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PRELIMINAR. Tai vez los principios sean uno de los 
ultimos juguetes fabricados por los juristas, capaces de 
servir por igual a malabarismos conceptuales que a 
propositos ideoldgicos, de valer lo mismos para esti- 
mular una cierta racionalidad argumentativa que para 
encubrir las mas disparatadas operaciones 
hermeneuticas. Y quiza por ello los principios no go- 
zan de la misma fama u opinion en todos los circulos 
jun'dicos: la actual filosofia del Derecho creo que 
mayoritariamente saluda con satisfaccion esta rehabili
tation principialista, acaso porque encuentra en ella 
una cierta reaccion antipositivista; aunque, por las mis- 
mas razones, otros ven en los principios una novedad 
peligrosa, cuando no una forma de contrabando ideo- 
logico1. Asimismo, en el mundo forense y de la dog- 
matica juridica las opiniones tampoco parecen unani
mes: si algunos temen que los principios se conviertan 
en una fuente inagotable de activismo judicial, otros 
elogian sus virtualidades como instrumentos de con
trol sustancial frente a un Gobierno o Parlamento 
eventualmente desbocados2.

Diez argumentos a proposito de 
los principios

Seguidamente, tratare de mostrar diez argumentos a 
proposito de los principios. He escogido esta formu
la expositiva porque creo que los principios no cons- 
tituyen una doctrina coherente y mas o menos uni
taria, susceptible de aceptacion o rechazo global, 
sino un nuevo topico bajo el que se desarrollan 
ideas o argumentos de muy diverse genero; algo asi 
como un nombre que designa cosas <nuy diferentes. 
Concretamente y dispuestos a resumirlo en pocas 
palabras, bajo la invocacion principialista parece 
posible adivinar lemas tan diferentes como los si- 
guientes: mas juez que legislador, mas pensamiento 
problematico que razonamiento logico, mas Derecho 
que ley, mas moralidad que Derecho, mas pluralis- 
mo ideologico que coherencia axiologica, mas inte
gration de las diferencias que jacobinismo politico; 
en fin, me parece tambien que algo menos de 
relativismo ilustrado y bastante mas de obligation 
de obediencia al Derecho; para decirlo en palabras 
de Zagrebelsky, un Derecho ductil en lugar de un 
Derecho a secas3.

1 Sin duda, el gran adalid de los principios es R. Dworkin, quien los enarbola como bandera de una nueva concepcidn del Derecho superadora tanto 
del positivismo juridico como del utilitarismo moral, que el concibe como dos caras de una misma moneda. Md. singularmenfe los derechos en se- 
noll977), trad. deM. Guastavino, Ariel, Barcelona, 1984. En una linea semejante, si bien a mi juicio con planteamientos mas meditados, vid, R. 
Alexy, Teoria de los derechos fundamentalesl]98t>), trad de E. Garzon, C.E.C., Madrid, 1993; y tambien Elconcepto y la validez del Derecho, trad, 
de J.M. Sena, Gedisa, Barcelona, 1994. Una posicidn mucho mas esceptica a proposito de los principios puede encontrarse en la tradicion posi- 
tivista; por ejemplo, en H. Hart, «EI nuevo desafio al positivismo juridico>| 1980), Sistema, n236; y en G. Carrio, Principios juridicos y posifivsimo ju
ridico, A. Perrot, Buenos Aires, 1966. De todo ello me he ocupado con mas detenimiento en Sobre principios y normas, C.E.O.,Madrid, 1992, y en 
Constitucionalismo y positivismo. Fonfamara, Mexico |en prensa).
Aunque cada dia esta menos justificado distinguir entre fedricos y dogmdticos del Derecho, la division que comentamos en la nota precedente encuen- 
tra su reflejoen los juristas mas centradosen el estudio del Derecho positive. Asi, un firme defensor de los principios es E. Garcia de Enlerria; vid., por 
ejemplo, Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho, Civitas, Madrid, 1984. En cambio, uno de los primeros en advertir sobre los 
riesgos del principialismo constitucional fue I. Diez-Picazo, <Constituci6n, ley juez», Revista Espanola de Derecho Constitucional. nsl 5, 1985.
Vid. G. Zagrebelsky, El derecho ductil (1992), trad. deM. Gascon, Trotta, Madrid, 1995.
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moralidad esta unida al Derecho a traves de al- 
guna clase de normas.

En realidad, bajo los llamados principios genera
les del Derecho no se esconde mas que un llama- 
miento a la produccion juridica por via de razona- 
miento o argumentacion, suponiendo que se pue- 
den obtener normas a partir de normas5. Natural- 
mente, ello solo puede mantenerse al precio de 
reconocer que el razonamiento juridico no solo

Ni en el lenguaje del legislador, ni en el de los jue- 
ces, ni en el de la teoria del Derecho existe un em- 
pleo minimamente uniforme de la expresion 
«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». Por ejemplo, reciben el nom- 
bre de pricipios las normas que se suponen 
axiologicamente mas fundamentales (la libertad o 
la justicia), las mas generales o que inspiran am- 
plios sectores del ordenamiento (la autonomia de 
la voluntad o el principio de culpabilidad), las 
que indican los fines de la accion estatal (el bien- 
estar o el pleno empleo), las mas vagas o que pre
sentan indeterminado el supuesto de hecho de su 
aplicacion (la igualdad), las que recogen algunos 
topicos interpretativos (lo accesorio sigue a lo 
principal, argumento 
a fortiori), etc. "Una norma es cerrada cuando 

resulta factible determinar 
exhaustivamente los supuestos de 

hecho de su aplicacion y, por tanto, 
tambien sus posibles excepciones"

Desde una concepcion 
positivista del Derecho, la 
respuesta ha de ser negati- 
va; salvo que creamos en 
realidades metafisicas y, 
con ello, abracemos algiin 
genero de iusnaturalismo, 
el Derecho como fenome- 

no empirico no puede expresarse mas que a tra
ves de la ley (en sentido amplio) o de la costum- 
bre (incluida la judicial). Aceptar que existen nor
mas que todavia no son ley (enunciados 
lingiiisticos) ni costumbre (practicas sociales), 
equivaldria a reconocer que existe un Derecho 
carente de una voluntad normativa que lo respal- 
de.

Ante una gama tan 
amplia de significa- 
dos y sirviendo a tan 
diversos objetivos, 
creo que lo mas salu- 
dable es prescindir del nombre y atender a las co- 
sas que en cada caso pretenden designarse, es de
cir, atender a los significados que realmente resul
tan relevantes y que, incluso a veces, pueden no 
aparecer bajo la denominacion de principios. Por 
eso, las frecuentes polemicas acerca de los princi
pios suelen ser enganosas, ya que en realidad se 
discute sobre cosas distintas.

Aqui nos proponemos ofrecer sucinta noticia 
acerca de cuatro grandes problemas conectados 
al vocablo principios, a saber: si existe un De
recho implicito, si existen diferencias 
morfologicas dentro del universo de las normas, 
si algunas tecnicas interpretativas justifican que 
ciertas normas se denominen principios y, si la

Si entendemos literalmente que las fuentes del 
Derecho son la ley, la costumbre y los principios 
generales del Derecho, entonces con toda proba- 
bilidad los llamados principios generales aluden 
a una entidad fantastica. En efecto, si bien es fre- 
cuente expresarse en estos terminos, cuando se 
dice encontrar un «principio general** en la Cons- 
titucion4, en la ley o en la jurisprudencia es que 
justamente ya no estamos en presencia de una 
norma «principial», sino constitucional, legal o 
jurisprudencial, Por tanto, necesariamente un 
«principio general** ha de ser algo distinto; pero 
^cabe algo distinto?.

4 Por ejemplo, Io temprono SIC de 2 de febrero de 1981 hoblo expresamente de «los principios generales del Derecho incluidos en la Constituci6n>.
5 Vid. R. Guastini, 'Produzione di norme a mezzo di norme. Un contributo all'analisi del ragionamento giuridico*, en L. Gianfoimaggio y E. lecaldano 

(eds.), Ehca e diritto. La via della giustificazione racionaie, Bari, p. 173 y s.
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Con ello nos sale al paso un problema ulterior, 
que es el que ocupa los actuales esfuerzos de la 
teoria del Derecho: si los principios son normas, 
imerece la pena acunar una categoria indepen- 
diente?, la reiterada y casi machacona invocacion 
a los principios que hoy se observa, ^debe cargar- 
se al capitulo no pequeno de la vacia retorica juri- 
dica o, por el contrario, existe dentro del universo 
de las normas una tipologia especifica, la de los 
principios, diferente del resto de las normas, que 
llamariamos entonces reglas?. De entrada, convie-

ne subrayar que aqui ya no cabe la respuesta tra- 
dicional de que los principios son las normas mas 
fundamentales, mas generales o mas vagas, pues 
tales caracteristicas son graduales, no permiten 
trazar una distincion rigurosa y ademas no tienen 
por que concurrir conjuntamente en un mismo 
enunciado8. De ser esta la diferencia, careceria de 
relevancia alguna.

Pero, con independencia de la terminologia que 
se utilice, es evidente que cuando se alude a los 
principios no siempre se piensa en los principios 
generales del Derecho tai y como han sido descri- 
tos; mejor dicho, casi nunca se piensa en ellos, 
sino mas bien en ciertas normas constitucionales, 
legales o jurisprudenciales que, no se sabe muy 
bien por que, reciben el nombre de principios. 
Justamente, a proposito de los principios constitu
cionales se desarrollo en otra epoca una acalorada 
polemica acerca de su valor o fuerza jun'dica7, que 
hoy puede considerarse por completo superada: 
los principios recogidos en enunciados normati- 
vos tienen el valor juridico propio de las fuentes 
que los reconocen, ni mas ni menos.

En una aproximacion muy elemental cabe decir 
que la norma jun'dica se compone de tres elemen- 
tos: el llamado supuesto de hecho o determina- 
cion factica (el que matare, el que comprare), el 
nexo deontico o copula de deber ser (sera castiga- 
do, debera pagar) y la determinacion o conse- 
cuencia juridica (X anos de carcel, el precio). Pues 
bien, a veces reciben el nombre de principios 
aquellas normas que carecen o que presentan de 
forma fragmentaria la determinacion factica, es

Quienes sostienen que, dentro del Derecho, exis- 
ten dos clases de ingredientes sustancialmente 
distintos, las reglas y los principios, deben mos- 
trar que hay alguna diferencia estructural o 
morfologica entre ambos, que es posible identifi- 
car algun rasgo que este presente siempre que 
usamos la expresion principios (al menos, que la 
usamos en cierto sentido) y que rjunca aparece 
cuando utilizamos la expresion reglas. Si, por el 
contrario se sostiene que unos mismos enuncia
dos pueden operar a veces como reglas y a veces 
como principios, pero que esa operatividad o ma- 
nera de funcionar es sustancialmente distinta, en
tonces la diferencia cualitativa no tendra su ori- 
gen en el Derecho, sino en el razonamiento o, 
como prefiere decir Alexy, en el lado activo y no 
en el lado pasivo del Derecho9, reglas y principios 
no aludiran a dos clases de enunciados normati- 
vos, sino a dos tipos de estrategias interpretativas.

sirve para describir el Derecho, sino tambien para 
crearlo; reconocimiento que no solo es problema- 
tico para quienes mantengan una separacion ri
gurosa entre voluntad y razon6, sino que ademas 
colisiona frontalmente con la idea tradicional de 
que el jurista «encuentra» la norma en alguna de 
las fuentes del Derecho, sin poner nada de su par
te. Los principios generales del Derecho, al igual 
que el muy cercano argumento analogico, consti- 
tuyen, pues, una caso de creacion de Derecho en 
sede interpretativa.

Como advierte Kelsen, <una razon que crea normas es una razon que conoce y al mismo liempo que quieie, es a la vez comocer y querer. Esta es la 
nocion contradictoria de la razon practical «Justicia y Derecho natural*, en H. Kelsen, N. Bobbio y otros, Critica de! Derecho natural, trad, de E. Diaz, 
Taurus, Madrid, 1966.
De ello da noticia el ya citado libra de G. Zagrebelsky, El Derecho ductil, p. 1 1 1 y s.
He tratado mas ampliamente esta cuestion en Sobre principios y normas, citado, p, 56 y s.
Vid. R. Alexy, El concepto y la volidez del Derecho, citado, p. 173.
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desigualdades de hecho no son mas que el punto 
de partida para construir por via interpretativa 
igualdades y desigualdades normativas, pues el 
enunciado literal de la igualdad (art. 14) tan solo 
nos proporciona una orientacion que siempre ha 
de ser completada por el razonamiento juridico.

Es mas, incluso los «criterios prohibidos» (la raza, 
el sexo o la religion) son tambien relatives. Como 
ha reconocido el Tribunal Constitutional, «si esta 
carga de la demostracion del caracter justificado 
de la diferenciacion es obvia en todos aquellos ca
ses que quedan genericamente dentro del general 
principio de igualdad..., tai carga se torna aun 
mas rigurosa en aquellos otros casos en que el fac
tor diferncial es precisamente uno de los tipicos 
que el articulo 14 concreta»12. Se torna mas rigu
rosa, pero en modo alguno deviene superflua: 
cuando concurre uno de esos criterios no reapare- 
ce la subsuncion, sino que aun puede justificarse 
el tratamiento desigual mediante un especial es- 
fuerzo argumentative; luego tampoco podemos 
decir con absoluta certeza que los «criterios prohi- 
bidos» excluiran siempre una diferenciacion nor- 
mativa13.

Ahora bien, esta caracterizacion, Justifica la acu- 
nacion de una entidad normativa sustancial o 
cualitativamente distinta?. Algunos lo han nega- 
do con distintos argumentos14; tai vez el mas 
atractivo es que, desde el punto de vista de la in
terpretation, el esfuerzo argumentativo y el gene- 
ro de valoraciones que son necesarias para elimi- 
nar la vaguedad de una regia cerrada no difiere 
en lo fundamental del que se requiere para «ce- 
rrar» un principio abierto15; determinar que en el 
caso concrete concurrio legitima defensa porque

En efecto, la igualdad constituye un ejemplo para
digmatico de norma abierta, o sea, de uno de los 
sentidos en que se usa la expresion principio. Los 
espanoles son iguales ante la ley, pero determinar 
que elementos o rasgos de hecho obligan a un tra
tamiento igualitario a ciertos efectos es algo que 
no nos suministra la norma, sino que requiere un 
juicio de razonabilidad: «toda igualdad es siem
pre, por eso relative, pues solo en relation con un 
determinado tertium comparations puede ser afir- 
mada o negada», y la fijacion de ese tertium «es 
una decision libre, aunque no arbitraria, de quien 
juzga»n. El principio de igualdad se traduce con 
ello en una exigencia de fundamentacion racional 
de los juicios de valor que son inexcusables a la 
hora de conectar determinada situation factica a 
una cierta consecuencia juridica; las igualdades y

•en las reglas las propiedades que conforman el caso consliluyen un con|unto finite y cerrada, (mientras 
xmularse una lista cerrada de los mismos1, «Sobre principios y reglas*, Doxa, n’l0, 1991, p. 108, 
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional>, Revista Espanola de Derecho Conslitucional, ne 31, 1 991, p. 1 2 y

Si no me equivoco, esto es lo que se quiere decir 
cuando se afirma que las reglas son cerradas y los 
principios son abiertos. Una norma es cerrada 
cuando resulta factible determinar 
exhaustivamente los supuestos de hecho de su 
aplicacion y, por tanto, tambien sus posibles ex- 
cepciones: «el que matare... salvo que sea menor 
de edad, actuase en legitima defensa», etc. En 
cambio, una norma es abierta cuando carece de 
un catalogo exhaustivo de supuestos en que pro
cede o queda excluida su aplicacion10; por ejem
plo, a la luz del art. 14 C.E., es imposible saber 
cuando viene exigido un tratamiento igual ni 
cuando se autoriza un tratamiento desigual.

decir aquellas normas que, incluso eliminados los 
problemas de imprecision o vaguedad, no pode
mos saber a ciencia cierta cuando han de ser apli- 
cadas.

En palabras de M. Atienza yj. Ruiz Manero, 
que) en los principios no puede formularse
F. Rubio Llorente, <La igualdad en 1 
s.

12 STC 81/1982
13 He tratado esta problema en «lgualdad y minotias>, Revista Juridica de Castilla-La Mancha (en prensa)
14 De nuevo me remito al libro Sabre principios y normas, p.33 y s.; tambien al capitulo XIII de las Lecciones de Teoria del Derecho, conJ. Betegon, M. 

Gascon yJ.R, de Paramo, Libreria Popular, Albacete, 2s ed., 1995.
15 Vid. J.C. Baydn, La normatividad del Derecho: deber juridico y razones para la accidn, C.E.C., Madrid, 1991, p. 360.
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"Una norma es abierta cuando carece 
de un catdlogo exhaustivo de 

supuestos en que procede o queda 
excluida su aplicacion"

mo a quienes prestan sus servicios en virtud de 
un contrato de arrendamiento.

los medios usado para repeler la agresion fueron 
adecuados y proporcionados y, por tanto, que 
queda desplazada la regia que castiga el homici- 
dio, supone tambien una ponderacion no muy 
distinta de la que se requiere para determinar, 
tambien en el caso concreto, que una diferencia 
normativa resulta adecuada y proporcional a la 
diferencia de hecho que la pretende justificar.

Por ello, en esta acepcion, 
los principios son califica- 
dos como «mandatos de 
optimizacion, que estan 

caracterizados por el hecho de que pueden ser 
cumplidos en diferente grado y que la medida de- 
bida de su cumplimiento no solo depende de las 
posibilidades reales sino tambien de las juridi- 
cas»17. Las posibilidades jun'dicas vienen dadas 
por el hecho de que en el caso concurra o no otra 
norma de sentido contrario, y de ello nos ocupa- 
remos luego. La indeterminacion de lo que Alexy 
llama «posibilidades facticas» expresa la peculia- 
ridad de las directrices, a saber: que estas normas 
no prescriben una conducta concreta, sino solo la 
obligacion de perseguir ciertos fines cuya plena 
satisfaccion tampoco se exige18.

Un uso por complete diferente aparece en los 11a- 
mados principios programaticos o directrices po- 
liticas, pues aqui la indeterminacion no pesa so- 
bre el supuesto factico, sino sobre la consecuencia 
juridica. Un caso ejemplar nos lo ofrece el articulo 
49 C.E.:«Los poderes publicos realizaran una poli- 
tica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e in
tegration de los disminuidos fisicos, sensoriales y 
psiquicos...». Es posible conocer perfectamente en 
que situaciones es relevante el precepto, los casos 
de minusvalias16, pero, en cambio, permanece en 
la nebulosa que clase de concreta obligacion co- 
rresponde a los poderes publicos; estos han de 
realizar «una politica de prevision...», pero ^a par- 
tir de que nivel o grado de «empeno politico" 

cabe decir que el precepto 
ha sido cumplido?.

16 Sin duda. tambien el concepto de minusvalido es imprecise y disculible, pero se diferencia del mandato de igualdad en que, eliminada la vaguedad, 
el precepto conslitucional se aplica a un universe finito de personas o situaciones.

17 R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, citado, p.86.
18 Vid. M. Atienza yj. Ruiz Manero. <sobre principios y reglas*. citado. p. 1 10.

Pero veamoslo con un ejemplo relative a la pro- 
pia igualdad. Que los espanoles son iguales ante 
la ley es un principio abierto, pero que los tra- 
bajadores no deben ser discriminados por moti
ves religiosos parece mas bien una regia cerra- 
da (art. 4.2 c. del Estatuto de los Trabajadores), 
dado que aquf sabemos con certeza el supues
to de hecho (existencia de una relation laboral 
y pluralidad de credos religiosos) y la conse
cuencia jurfdica 
(igualdad de trato). 
Ahora bien, en la hi- 
potesis de una rela
tion laboral dudosa 
(por ejemplo, un 
«mensajero»), la es- 
trategia interpretativa puede ser doble: cabe 
plantear, en primer termino, si el sujeto en cues- 
tion es un trabajador o si analogicamente mere- 
ce ser tratado como tai, en cuyo caso la conse
cuencia de la regia es clara; pero, aun rechazan- 
do la aplicacion del Estatuto de los Trabajadores, 
todavia cabe plantear si el principio de igualdad 
es relevante en la relation juridica del caso, que 
ya no seria un contrato de trabajo, sino uno ci
vil de arrendamiento de servicios. En otras pa- 
labras, eliminar la vaguedad del concepto de 
trabajador en orden a la prohibicion de una dis
crimination por motives religiosos me parece 
del todo equivalente a cerrar la apertura del 
principio de igualdad a fin de incluir en el mis-
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Desde luego, esto no signified que las directrices 
no puedan ser tomadas en cuenta por la jurisdic- 
cion; el propio articulo 49 lo es en la sentencia re-

lativa a la despenalizacidn del aborto20; el princi- 
pio "promotional" del articulo 9.2 aparece invo- 
cado como fundamento de la asistencia gratuita 
de letrado21; el principio de "proteccion frente a la 
necesidad" sirve nada menos que para considerar 
caduco un modelo de Seguridad Social basado en 
criterios contributivos22, etc. Sin embargo, de aqui 
no cabe derivar un reconocimiento genuine de 
pretensiones subjetivas a partir unicamente de las 
directrices constitucionales23, pues, entre otras co- 
sas, ello representaria una intromision exorbitante 
de la Justicia en el ambito de dicrecionalidad le
gislative24. El Tribunal Constitucional asi lo ha 
manifestado con insistencia: «es claro que corres- 
ponde a la libertad de configuracion del legisla- 
dor articular los instrumentos, normativos o de 
otro tipo, a traves de los que hacer efectivo tai 
mandate constitucional (la proteccion de la fami
lia), sin que ninguno de ellos resulte a priori cons- 
titucionalmente obligado25; los poderes publicos 
han de mantener un regimen de Seguridad Social 
(art.41), pero «disponiendo el legislador de liber
tad para modular la accion protectora del siste- 
ma»26.

Por ello, y aun cuando serian precisas mayores 
matizaciones, cabe decir que las directrices o 
mandates de optimizacion sirven mas para justifi- 
car y «defender» ciertas normas ya existentes que 
para exigir que se dicten otras nuevas; ofrecen co- 
bertura a la politica del legislador o del gobierno, 
pero no imponen ninguna politica concreta. Sin 
duda, en ello influye la incapacidad del Tribunal 
Constitucional (a veces desmentida) para operar 
como un legislador positivo27, pero creo que tam-

En lineas generales, cabe decir que los principios 
entendidos como normas abiertas expresan dere
chos, son justiciables o propios de la jurisdiction, 
mientras que los principios como mandates de 
optimizacion expresan intereses y son propios de 
la politica o legislation. Los primeros despejan el 
interrogante de «que debemos hacer» aunque re
sulte indeterminado cuando debemos hacerlo, 
mientras que los segundos ni siquiera informan 
de la concreta accion debida y, por tanto, no impo
nen una genuina obligation. Pretender la aplica- 
cion de un principio abierto es invocar un derecho 
y la tarea de «cerrarlo» es una tarea tipicamente 
judicial ya que viene a concretar el supuesto de 
hecho al que es aplicable una norma ya existente. 
Pretender la aplicacion de una directriz es defen
der un interes o programa politico, pues supone 
que se dicte una norma que establezca los medios 
para alcanzar un fin valioso.

directrices sugieren una posibilidad de gradua- 
cion; asi las que exigen una determinada diligen- 
cia o las que sancionan la negligencia es evidente 
que admiten un cumplimiento gradual. Sin em
bargo, la diferencia estribaria en que estas ultimas 
normas requieren siempre para cada caso un 
exacto nivel de cumplimiento, con independencia 
de que resulte dificil fijarlo: o se actud con la dili- 
gencia debida o no se actud diligentemente. Las 
directrices, en cambio, no requieren un grado pre
cise de cumplimiento19.

19 Por eso, cabe decir que las directrices no son «conceptos juridicos indeterminados*, al menos tai y como estos aparecen perfilados por la doctrina. 
Vid., por ejemplo, E. Garcia de Enterria, lo lucha contra las mmunidades de poder, Civitas, Madrid, 1974, p. 35 y s.; F. Sainz Moreno, Conceptos 
iuridicos, inlerprefacidn y discrecionalidad administrativa, CMas Madrid 1976

20 STC53/1985
21 STC 42/1982
22 STC 103/1983
23 Y esto es lo que, a mi juicio, quiere decir el art, 53,3" C.E. cuando, con una redaccidn no muy afortunada, afirma que los principios rectores de la 

politica social y econdmica (Capitulo III, Titulo I C E | «s6lo podrdn ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las 
leyes que los desarrollen*.

24 Vid. R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentoles, citado p 4 1 0 y s
25 STC 222/1992
29 STC 37/1994
27 Vid. M. Gascon, <la justicia constitucional: entre legislacidn y jurisdiccion*, Revista Espanola de Derecho Constitucional, n" 41, 1994.
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bien la indeterminacion de la consecuencia u obli- 
gacion juridica que caracteriza a estos preceptos: 
que el «pleno empleo» sea un objetivo const!tu- 
cional proporciona cobertura a ciertas poh'ticas 
que acaso puedan lesionar otros derechos o inte- 
reses, y que resultanan intromisiones injustifica- 
das de no existir ese principio-directriz, pero en 
puridad no obliga a desarrollar ninguna concreta 
poh'tica.

Este argumento ha sido particularmente desarro- 
llado por Alexy. El autor aleman insiste en que un 
conflicto de reglas solo admite una de estas dos 
soluciones: o bien se declara invalida una de las 
reglas, o bien se introduce una clausula de excep- 
cion que elimine el conflicto, de manera que una 
de las reglas cedera siempre en presencia de la 
otra; en cambio, una colision entre principios no

28 R. Dworkin, Los derechos
29
30
31

Veamoslo con mas calma. Imaginemos la norma 
(Nl) que reconoce la libertad de expresion y la 
norma (N2) que obliga a todos a guardar el debi- 
do respeto a las autoridades. Es obvio que tales 
normas pueden entrar en colision (asi, en el delito 
de desacato). Pues bien, si aceptamos un criterio 
de precedencia que siempre otorgue prioridad a 
Nl o N2 nos hallaremos ante un conflicto de re
glas y dicho criterio equivaldra, en realidad, a una 
excepcion: rige Nl, salvo que se de N2; o rige N2, 
salvo que se de Nl. En cambio, si aceptamos que 
en ciertos casos prevalece Nl y que en otros lo 
hace N2, entonces nos encontramos ante una coli
sion de principios, que debe solucionarse median- 
te la ponderacion a la vista de las condiciones 
concretas. Lo que nos Ueva a la siguiente conclu
sion: lo que hace que una norma sea un principio 
o una regia no es su enunciado lingiiistico, sino el 
modo de resolver sus eventuales conflictos: si 
colisionando con una determinada norma cede 
siempre o triunfa siempre, es que estamos ante

Segun una cierta opinion, no imcompatible con 
las anteriores, la distincion entre reglas y princi
pios adquiere todo su interes cuando se compara 
su distinto modo de entrar en conflicto. La dife- 
rencia estribaria en lo siguiente: los principios po- 
seen una caracteristica que esta ausente en las 
normas, que es su «peso» o «importancia» y, por 
ello, cuando dos principios se interfieren o entran 
en conflicto, ambos siguen siendo validos, por 
mas que en el caso concreto se conceda preferen- 
cia a uno de ellos; lo que no ocurre con las reglas 
«donde no podemos decir que una norma sea 
mas importante que otra dentro del sistema», y de 
ahi que «si se da un conflicto entre dos normas, 
una de ellas no puede ser valida»28. Hasta tai 
punto esta idea se considera fundamental que al- 
gunos piensan que, si en una colision entre princi
pios, uno de ellos no es siquiera tornado en consi- 
deracion, tampoco cabe decir que es aplicado el 
otro principio: «en realidad viene aplicada una re
glaw29.

en serio, citado, p.78.
I. Gianformaggio, Studi sullagiustificazione giuridica, Giappichelli, Torino, 1986, p. 1 1 7.
R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, citado, p. 89.
Ibidem, p.92.

se traduce en una perdida de validez de alguno 
de ellos, sin que sea precise tampoco formular 
una clausula de excepcion con caracter general. 
Ciertamente, esto no significa que se apliquen 
simultaneamente ambos principios, sino solo que 
«bajo ciertas circunstancias, la cuestion de la pre
cedencia puede ser solucionada de otra mane
raw30. Pero, ^como decidir en cada caso?. La res- 
puesta encierra el nucleo de la distincion entre 
reglas y principios: el conflicto se resuelve me- 
diante la «ley de colision», que es la ponderacion, 
es decir, «teniendo en cuenta las circunstancias 
del caso, se establece entre los principios una «re- 
lacion de preferencia condicionada»3X; pues si se esta- 
bleciese una relacion de precedencia absoluta o 
incondicionada estariamos en realidad formulan- 
do una excepcion a una de las normas, que seria, 
por tanto, una regia.
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una regia; si colisionando con otra norma cede o 
triunfa segun los casos, es que estamos ante un 
principio. Y conviene advertir que en el ejemplo 
propuesto hay ademds problemas de vaguedad 

que no deben confundirse; cabe discutir si el he- 
cho en cuestion ofende al debido respeto, pero la 
cuestion de los principios aparece luego: dando 
como «probado» que el hecho en cuestion consti- 
tuye ejercicio de la libre expresion y que 
simultaneamente ofende el debido respeto a la 

autoridad, las normas respectivas seran reglas si 
una se impone como excepcion a la otra; y seran 
principios si depende de una ponderacion de las 
circunstancias del caso.

Desde la primera perspectiva, la categoria de los 
principios solo tiene interes para referirse a las 

normas fragmentarias o incompletas, bien en el 
supuesto de hecho (principios como normas 

abiertas), bien en la consecuencia juridica (princi-

"Uh derecho fundamental puede 
operar como regia en tanto no entra 

en colisidn con otro derecho 
fundamental, en cuyo caso se 

transforman ambos en principios"

Vistas asi las cosas, el argumento comentado re-

un tantosulta inatacable, pero quizas 
estipulativo. Es inata- 
cable porque el crite- 
rio de preferencia 
solo puede funcionar 
de alguna de las dos 

maneras enunciadas; 
no cabe una tercera 
posibilidad: o enten

demos que N2 fun-

ciona siempre como excepcion a Nl, o entende
mos que en algunos casos puede prevalecer Nl. 
Pero parece tambien estipulativo porque, desde 
esta perspectiva, algunas normas que habitual- 
mente llamamos principios pueden funcionar 
como reglas; y algunas otras que los juristas sue- 
len llamar reglas pueden funcionar como princi
pios. Un derecho fundamental puede operar 

como regia en tanto no entra en colisidn con otro 
derecho fundamental, en cuyo caso se transfor

man ambos en principios, como luego ilustrare- 
mos recordando la jurisprudencia a proposito del 

conflicto entre la libertad de expresion y el dere
cho al honor. A su vez, un principio se transforma

en regia cuando su hipotetica colisidn haya de 
saldarse con su perdida de validez y, como reco- 
noce Alexy, esto es lo que ocurriria si en el orde- 
namiento alemas (o espanol) se quisiera dar en- 
trada al principio de discriminacidn racial32. Asi- 
mismo, paraddjicamente, un principio se conver- 
tiria en regia si fuese reconocido como absoluto, 

es decir, si se estableciese que triunfa siempre en 
caso de conflicto. For ultimo, un principio dejarfa 
de funcionar como tai si se preve con caracter ge
neral y estricto su orden en caso de conflicto con 

otra norma; por ejemplo, «se garantiza la libertad 
ideoldgica con el limite del orden publico». Desde 

luego, aqui hay un problema de vaguedad del 
lenguaje gracias al cual se puede «ponderar», y 

mucho, que es la libertad ideoldgica y que es or
den publico; pero, decidido que una cierta con- 

ducta lesiona el orden pu
blico, este deberia funcio
nar siempre como excep- 
cidn al derecho33.

32 Ibidem, p. 105. Vid. tambien F. Puigpelat, ‘Principios y normas1, Anuario de Derechos Humanos. n“ 6, 1 990, p. 241.
33 En la practice no sucede asi y los limiles expresos a los derechos fundamentales no suelen set tratados como clausulas de excepcion, sino mas bien 

como colisiones que exigen ponderacion en cada caso. Me remito a mis Estudios sobre derechos fundamentales, Debate, Madrid, p. 146 y s.

8. Que entre reglas y 
principios exista una dife- 

rencia fuerte y cualitativa 

o, por el contrario, debil y 
cuantitativa acaso resulte el objeto de un debate 
meramente academico, si bien creo que la opcidn 
se conecta con el transcendental problema de las 
relaciones entre Derecho y moral, como veremos 

en el punto 10. De momento, conviene recordar 
que, cualquiera que sea la fuerza de la distincion, 
esta puede presentarse en terminos estructurales 
o interpretativos.
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No es ocasion de examinar con detenimiento los 

problemas de la ponderacion, pero creo que se 
puede afirmar que su importancia en el Derecho 
actual se explica por el especial caracter del

La diferencia estructural o morfoldgica se hace 
mas patente en la segunda acepcion, es decir, en 
las directrices o mandates de optimizacion, cuya 
fragmentariedad afecta a la consecuencia juridica: 
unas normas, las reglas, solo admiten un cumpli- 
miento pleno, mientras que otras, los principios, 
admiten un cumplimiento gradual. Sin embargo, 

esta forma de entender los principios resulta algo 
sorprendente y paradojica frente a la anterior, 

pues supone que, a la postre, los principios volve- 
rian a ser, como antaho, las normas «menos» obli- 

gatorias, dado que toleran una diversidad de con- 
ductas, y tambien las mas inaccesibles para el 
juez. Dicho trivialmente, los principios marcarian 
las fronteras (o una de las fronteras) de la inmuni- 
dad de la politica frente al Derecho, lo cual es casi 
contraituitivo en una cultura juridica que tiende a 

ver en los principios las mejores defensas y argu- 
mentos en favor de los derechos frente al poder.

La diferencia entre reglas y principios cobra toda 
su transcendencia en la que venimos llamando 
sede interpretativa, pues aqui se sugiere una for
ma de razonamiento abiertamente superadora de 
la subsuncion que, ademas, en determinadas 
cinscunstancias resulta aplicable a toda norma; en 
concrete, cualquier norma puede operar como 
principio cuando su colision con otra norma se 

resuelve de determinada manera. En el fondo, 

esto es aceptado por los mas ardientes defensores 
de la teoria de los principios34, pero quizas nadie 

lo ha expresado con la contundencia de 

Gianformaggio: «la diferencia entre regia y princi
pio surge exclusivamente en el momento de la in- 
terpretacion-aplicaci6n»35.

rencia es tambien clara: el conflicto entre reglas se 

resuelve de modo distinto a como se resuelve el 
conflicto entre principios. Pero notese que aqui se 

viene a defender la existencia de una separacion 
al precio de reconocer que no existe diferencia al- 
guna antes del proceso interpretative, mas en con- 
creto, antes del conflicto entre normas. Pues, en 
efecto, recuerdese que un enunciado normativo 
puede operar bien como regia, bien como princi
pio; con lo cual la distincion se traslada de la es- 
tructura de la norma a las tecnicas de interpreta- 

cion y justificacion. Esta acepcion no deja de ser 
tambien sorprendente desde el punto de vista del 

lenguaje de los juristas, pues lo que se viene a de
cir es, no que un principio se caracteriza por ope
rar en el marco de un conflicto segun la ley de la 
ponderacion, sino que, al contrario, cuando hace- 
mos uso de esa tecnica de solucibn de conflictos 
debemos decir que aplicamos principios.

pios como mandates de optimizacion). Como ya 
se ha dicho, me parece muy discutible que con- 
venga trazar una frontera nitida entre la «apertu- 
ra» de los principios y la «zona de penumbra» de 

las reglas, pues en ambos supuestos se requiere 
un esfuerzo interpre-tativo semejante para deter- 

minar si el caso que tenemos ante nosotros forma 
parte o no del campo de aplicacion de la norma. 

Sea como fuere, de admitirse la diferencia, los 
principios en este sentido vendrian a ser las nor

mas situadas en el extreme de la penumbra, es 
decir, aquellas cuya concrecion exige un mayor 
protagonismo por parte del interprete. En suma, 
la «apertura» de los principios representaria una 
suerte de delegation consitucional o legal a fin de 
que sea el juez quien fabrique la premisa mayor 

de su razonamiento; representaria, por tanto, un 
fortalecimiento de la posicion del interprete.

34 Asi R. Dworkin, Los derechos en serio, citado, p. 79; R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, citado, p, 103; de este ultimo tambien «Sistema 
juridico, principios juridicos y razon prdctica>, Doxa, ns 5, 1988, p. 143,

35 L. Gianformaggio, Sludi sulla giustificazione giuridica. citado, p, 98,
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Espero que nadie ponga en duda que el articulo 
582 del Codigo civil es una regia40, aunque una 
regia que en algunos casos puede tener unos efec- 
tos desproporcionados, ya que obliga al cierre de

Pero la tecnica de la ponderacidn presenta una 
consecuencia sobresaliente, y es que fortalece la 
posicion del juez, de todo juez y no solo del juez 
constitucional: alii donde aparece un conflicto en- 

tre principios surge una apelacion a la justifica- 
cion racional de una decision que, solo en el caso 

concrete, otorga preferencia a uno u otro princi- 
pio; justificacion que puede conducir a cualquier 
resultado con el unico limite precisamente de la 
irracionalidad. El conflicto entre derechos funda
mentales constituye un caso paradigmatico del 
conflicto entre principios; asi, por ejemplo, en la 
frecuente colision entre el derecho al honor y la

libertad de expresion no existe una frontera niti- 
da, de manera que una cierta conducta haya de 

quedar incluida necesariamente en el ambito de la 
libertad o en el del tipo penal protector del honor 
ajeno; al contrario, la conducta puede ser 
simultaneamente ambas cosas, ejercicio de un de
recho y accion delictiva, sin que entre ambas nor- 
mas exista una relation de preferencia con carac- 
ter general, de modo que una vez entrado en jue- 
go el tipo penal quede siempre desplazada la pro- 
teccion constitucional de la libertad. Por ello, dice 
el Tribunal Constitucional, «se impone una nece- 
saria y casuistica ponderacion» que en el caso 
concrete otorgara preferencia a una u otra norma 

con el unico limite de que la decision final «hubie- 
se sido claramente irrazonada»38.

Aqui reside, si no me equivoco, el temor que mu- 

chos albergan a que los principios se conviertan 
en una puerta abierta al activismo judicial. Desde 

luego, ponderacion no equi vale a ninguna arbi- 
trariedad desbocada, pero no cabe duda que en 
su ejercicio el juez es mucho mas protagonista y, 
por tanto, mas «libre» que en la aplicacion de re- 

glas segun el modelo tradicional. Y, lo que es mas 
importante, la ponderacion no solo aparece cuan- 

do estamos en presencia de un conflicto explicito 
entre principios o derechos, sino que puede 

recurrirse a ella siempre que el resultado de la 
aplicacion de reglas le parezca al interprete insa- 
tisfactorio o injusto. Permftaseme un ejemplo su- 
gerido por la lectura de una reciente sentencia del 
Tribunal Supremo39.

constitucionalismo de postguerra, que ha dado 
entrada a un amplisimo contenido material o sus- 
tantivo de principios y derechos fundamentales 

tendencialmente contradictories, donde el mode
lo tradicional de resolver las colisiones entre re
glas resulta inservible. La conservacion Integra de 
la Constitution exige ponderar porque solo asi es 
posible conservar en pie de igualdad abstracta 
normas o derechos que reflejan valores 
heterogeneos propios de una sociedad plural que, 
sin embargo, se quiere unida y consensuada en 
torno a la Constitucion. Zagrebelsky lo explica 
muy bien: «las normas legislatives son 
prevalentemente reglas, mientras que las normas 
constitucionales sobre derechos y sobre la justicia 
son prevalentemente principios»3f> y precisamen
te por ello las Constituciones de nuestros dias no 

son documentos axiologicamente homogeneos y 
unitarios, sino que su contenido es plural y esta 
formado por criterios de valor tendencialmente 
contradictorios; «el unico valor simple es el de la 
atemperacion necesaria... el de la necesaria coexis- 
tencia de los contenidos»37, y no otra cosa viene a 

garantizar la ponderacion en el piano aplicativo.

36 G. Zagrebelsky, El Derecho ductil. citado, p. 109ys.
37 Ibidem, p 1 7.
33 SIC 104/1986

lectura que debo agradecer, asi camo sus atinadisimos comentarios, al profesor Angel Carrasco. Se trata de la sentencia de la Sala Primera del Tri
bunal Supremo de 7 de noviembre de 1995

40 <No se puede abrir ventanas con vistas rectas, ni balcones ni otros voladizos semejantes, sobre la finca del vecino, si no hay dos metros de distancia 
entre la pared en que se construyan y dicha propiedad*.
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"Detrds de toda regia late un 
principio y los principios son 

tendenciabnente contradictorios"

lud, a la vivienda, al medio ambiente, la «funci6n 
social» de la propiedad, etc. En suma, la tecnica 
de los principios es aplicable siempre, y no sdlo en 
presencia de enunciados normativos dotados de 
ciertas caracteristicas, porque siempre esta al al- 
cance del juez transformar en principios las reglas 
que sustentan la posicion de cada parte. For ello, 
no se si sera exagerado decir que los principios 
convierten a los jueces en los senores del Derecho, 
aunque tampoco parece casual, y es s61o un ejem- 
plo, que el Hercules de Dworkin sea un juez y no 
un legislador.

La justificacidn racional represents una condicidn 
de validez, pero, sobre todo, de legitimidad de las 
decisiones. Es una condicidn de validez por cuan- 
to la motivacidn es hoy una exigencia constitucio- 
nal, acentuada en algunos casos especiales, como 
en el del abandono del propio precedente42; pero

Pero me temo que esto puede ocurrir en cualquier 
conflicto. Detrds de toda regia late un principio y 
los principios son tendencialmente contradicto
rios; detrds de cada precepto del Cddigo civil (o 
casi) encontramos bien el principio de autonomia 
de la voluntad,bien el derecho de propiedad, pero 
frente a ellos un sistema principialista como el 
nuestro proporciona el derecho al trabajo, a la sa-

todas las ventanas de un edificio o simplemente a 
su demolicion. Por ello, la jurisprudencia tradicio- 
nal elaboro la doctrina de la accesidn invertida 
que, con el requisite de la buena fe, venia a tolerar 
la infraccion del precepto sobre la base de una 
presunta laguna legal. Dicha laguna desde luego 
no existia, pero resultaba indispensable construir- 
la como paso previo para resolver el caso de 
modo equitativo, acordando una indemnizacion 
en compensacidn por la invasion de la propiedad, 
que quedaba asf consolidada. Pues bien, la sen- 
tencia de referencia, «por mas que resulten dolo- 
rosas las consecuencias», se decide por la aplica- 
ci6n estricta del art. 582, ordenando el cierre de 
todas las ventanas. ^Cabfa una argumentacidn 
distinta?. Me parece claro que si: bastaba con 
plantear el pleito como un caso de colisidn entre 
dos principios, el derecho de propiedad y el dere
cho a una vivienda 
digna. Pensemos en 
el adquirente de bue
na fe de uno de los pi- 
sos del edificio, 
^acAso no puede enar- 
bolar su derecho a la
vivienda frente al derecho de propiedad del titu
lar del edificio vecino?. Es fdcil imaginar que un 
juez ligeramente mds activista que el Tribunal Su
premo (al menos, en esta sentencia) hubiera aten- 
dido ese planteamiento para seguir luego el cami- 
no de la ponderacidn y desembocar finalmente en 
cualquier solucidn.

Este abandono, que parece irreversible, de los 
planteamientos simplistas mantenidos por un 
cierto positivismo tedrico, explica la necesidad y 
la urgencia de afinar los instrumentos de justifica- 
ci6n de las decisiones. La afirmacidn de que «la 

doctrina de la interpreta- 
ci6n es el nucleo mismo 
de la Teoria de la Consti- 
tucidn y del Derecho 
Constitucional»41, creo 
que podria hacerse exten
sible al conjunto del orde- 

namiento: en la medida en que ideas hoy tan pre- 
sentes en nuestra jurisprudencia como 
razonabilidad, ponderacidn, prohicidn de exceso, 
proporcionalidad o interdiccidn de la arbitrarie- 
dad desplazan al modelo de la subsuncidn, el cen
tre de gravedad del Derecho se desplaza tambidn 
de las disposiciones normativas a la interpreta- 
cidn, de la autoridad del legislador a las exigen- 
cias de justificacidn racional del juez.

41 F. Rubio Llorente, «Problemas de la Interprefaclbn consfltuclonal», Revlstajurldlca de Castilla-la Mancha, n* 3-4, p. 40.
42 Vid. M. Gascbn, La licnlca del precedente y la argumentacidn racional, Tecnos, Madrid, 1993.
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mada hoy en una mis modesta racionalidad 
argumentative, represents el fundaments de las 
decisiones judiciales.

Que no existe una relacidn necesaria o conceptual 
entre Derecho y moral, que el Derecho puede y 
debe ser tratado como un fendmeno social especl- 
fico caracterizado por el use de la fuerza, que re
sults viable y fructlfera una aproximacldn neutral, 
externa o no comprometida al conocimiento jurl- 
dico y, en suma, que la obligacidn moral de obe- 
diencia no represents un elemento definieional 
del peculiar orden normative que llamamos Dere
cho, constituyen arraigadas tests positivlstas46 
que hoy parecen hallarse en franco retroeeso en 
amplios sectores tanto de la dogmltica jurfdica 
como de la teoria del Derecho4^. Los argumentos 
son variados, pero uno de los mis divulgados tie- 
ne mucho que ver con los principles; y es que Ss- 
tos serfan el punto de conexidn entre Derecho y 
moral, los vehiculos que permitirian definir el 
Derecho como un sistema normative de base mo
ral, generador, por tanto, de una obligaciOn de 
obediencia.

En suma, el control social sobre la actividad de 
intcrpretacion y aplicacldn del Derecho se mani- 
fiesta sdlo en aquella sociedad en que existe una 
distincion de funclones entre quien formula la 
norma y quien la aplica; la distincibn no es abso
lute, pero se expresa en que, asf como al legisla- 
dor se le exlge prlncipalmente autoridad, el juez 
debe respoder ante todo de la forma en que ejerce 
su actividad49. El Parlamento se legitima mds por • 
su origen que por su comportamiento, mlentras 
que, a la inversa, el inter pre te se Justifica preferen- 
temente por el modo de ejercer su funcibn; atpri- 
mero se le debe poder controlar a travds de su 
eleccibn y al segundo mediante la critica de su 
comportamiento, y para que esa critica resulte 
viable es necesario que bus decisiones aparezcan 
en terminos racionales y comunicables. La Idea de 
que audorltns, non veritas fiicit legem vale sblo (y 01- 
timamente tampoco del todo en el Estado consti- 
tucional) para el legislador. La verdad, transfor-

es todavia una condicibn timida o dlbil ya que, 
salvo en casos extremos de falta de racionalidad, 
una decisibn judicial mal fundamentada sigue 
siendo una decisibn judicial; en palabras de Alexy, 
una buena justificacibn califica pero no define a la 
funcibn judicial43. No la define, pero resulta im- 
prescindible para hacerla socialmente aceptable. 
En la aplicacibn de principios, o sea, en la aplica- 
cibn de cualquier norma bajo la tdcnica de los 
principios el juez asume un papel mucho mis 
protagonista o creativo que en la aplicacibn de re- 
glas, segun presentaba esta ultima la doctrina tra- 
dicional; y de ahi la imperiosa necesidad de justi
ficacibn, pues el ejercicio de ese poder,como dice 
Taruffo,»sblo es aceptable si el juez proporciona 
una justificacibn racional» de las opciones adop- 
tadas44.

Sin embargo, el papel que aqui pueden jugar los 
principios es presentado de distintos modes. La 
version mds extrema encuentra su origen reciente 
en Dworkin o, al menos, en una cierta interpreta- 
cibn que admite el autor norteamericano, Diria 
asi: en el Derecho existen principios que «no se 
basan en una decisibn particular de ningdn tribu
nal u brgano legislati vo»48, sino que se integran 
en el sistema juridic© en virtud de su propia mo- 
ralldad, aunque nadie los haya establecido o apli- 
cado. La doctrina del Derecho natural se muestra 
asf con bub mas elates perfilesi pateee habet una 
moralidad objetiva, universal y cognoscible que

4 ^ ooiXy' '|r^re 'as re'aclones necesarlas entre el Derecho y la moral’, trad, de P. Lorranaga, en ‘Derecho y Klzdh prdcfcd, Fohtdrndrd. Mexico, 
I TT J, D. JJ,

44 M. Tarutfo «La giustlflcazlone delle decisionl fondate su standars>, en L'analisi del raglonamento glurldlco, a cure di P. Comdnduccl e R Gudsllhl 
Uiappienelii, T©rifi@, 1989, p. 3 14.

45 Vid. G. Tarello, I'inferpretaiione della legge, Giuffre, Milano, 1980, p. 67 y s.
4* Vid., por ejemplo, N. Hoerster, En defense delpositivismo lur/dlco, trad. deJ.M. Sefia, Gedisa, Barcelona p 9 y s 
4/ He tratado la cuestion en Consflfuclonallsmo y positivismo, cltado.
4B R. Dworkin, tos derechos en serlo, citado, p. 94.
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Alexy es consciente de estas dificultades y por 
ello formula una tercera version del papel moral 
de los principios: estos no garantizarian la pre- 
sencia en el Derecho de una moral correcta, dado 
que pueden resultar claramente inmorales, pero 
si el desarrollo de una argumentacion moral en 
el seno de la argumentacion juridica50. Esta idea, 
dice Alexy, no es vacia, pero la verdad es que se

tiene en si misma relevancia juridica; por tanto, 
los principios mas fundamentales serian los mis- 
mos en cualquier contexto y habrian de ser torna
dos siempre en consideracion a la hora de aplicar 
el Derecho49.

En suma, pese a las apariencias, la existencia de 
principios en un sistema juridico no convierte a 
este en ningiin sucedaneo de la moralidad. Los 
principios, si son de los llamados generales del 
Derecho, reproduciran sin mas el merito o el de- 
merito del ordenamiento que reflejan y del que se 
inducen; y si son principios expficitos, constitu- 
cionales, legales o jurispridenciales, tendran el 
valor moral que se deduzca del juicio critico o ra- 
cional sobre el contenido de los mismos. 
Definicionalmente, los principios no garantizan la 
conexion del Derecho con la moral en el sentido 
de una moral buena o correcta, sino acaso unica- 
mente la conexion con la Hamada moral social 
mayoritaria o del grupo hegemonico, siempre 
mas o menos presente en el orden juridico. Des

Pero parece evidente que este enfoque se hace 
acreedor a cuantas criticas se hayan podido for- 
mular a la doctrina del Derecho natural. Una ver
sion algo mas moderada podria presentarse asi: 
bajo la apelacion a los principios se recogen siem
pre normas o criterios de moralidad, ya aparez- 
can expresamente reconocidas en la Constitucion 
o en las leyes, ya se obtengan por induccion de 
algun sector normative (los ya comentados prin
cipios generales del Derecho), ya encamen alguna 
filosofia moral o politica que se supone subyace al 
conjunto del sistema. Esta tesis es, sin duda, cier- 
ta, pero tambien perfectamente inutil, ya que esa 
moralidad expresada a traves de los principios 
puede ser cualquier moralidad social, incluso una 
abiertamente inicua; la igualdad es un principio, 
pero tambien puede serlo el apartheid; es un prin
cipio la libertad de conciencia, pero tambien lo ha 
sido la unidad religiosa de la patria.

aproxima bastante a la vacuidad, pues si bien 
parece siempre preferible el desarrollo de una ar
gumentacion compleja como la que propician los 
principios antes que una decision carente de 
cualquier esfuerzo fundamentador, la argumen
tacion en si misma no puede garantizar un resul- 
tado moralmente plausible si toma como 
premisas principios que no lo scan. A lo sumo, 
tan solo cabria decir que el genero de razona- 
miento que parece exigir la aplicacion de princi
pios resulta mejor o mas depurado que el meto- 
do de la subsuncion caracteristico de la aplica
cion de reglas, pero en modo alguno que la exis
tencia de principios suponga una conexion nece- 
saria o fuerte entre el Derecho y la moral; salvo, 
claro esta, que se reduzca el Derecho a puro pro- 
cedimiento aplicativo.

49 Con todo, me parece que no es esta la mas correcta inferpretacion de Dworkin, quien ultimamente parece haber renunciado a una feoria general del
Derecho, como lo fue el iusnaturalismo, para ensayar una especie de dogmatica constitucional norteamericana ‘exportable* a otros sistemos juridicos 
analogos considerados globalmente justos o legitimos.He tratado este punto en <cuatro pregunfas a propdsito de Dworkin*, Revista de Ciencias 
SociaTes de Valparaiso, n238, 1993, p. 70 ys. ,

50 R. Alexy, El concepto y la validez del Derecho, citado, p. 84,


