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PROLOGO

El objeto de estudio del trabajo al cual dedico estas lineas lo constituyen los
principios formales. Los principios formales representan uno de los elementos
mds discutidos a nivel de la teoria de los principios. Muchas de las preguntas
relacionadas con ellos permanecen hasta ahora sin respuesta. De ahi la impor-
tancia y necesidad de las investigaciones que aborden dichas preguntas.

En la introduccion del trabajo se busca aclarar el concepto de principios
formales. En ese sentido se define a los principios formales como un tipo de
principios, el cual exige «que los resultados de los procedimientos de toma de
decision sean respetados en la mayor medida posible». Partiendo de este tras-
fondo, se coloca al concepto de principio formal dentro del dmbito del concepto
no positivista del derecho, el mismo que encuentra su expresion en la formula
de Radbruch. Lo decisivo para este concepto de derecho es la tesis de la doble
naturaleza del derecho. Esta tesis postula que el derecho posee tanto un lado
real, autoritativo o institucional, asi como un lado material o ideal. Los prin-
cipios formales se encuentran en el lado de la dimension real, mientras que los
principios materiales se encuentran en el lado de la dimension ideal. La formula
de Radbruch, la misma que en principio otorga prioridad al lado real o auto-
ritativo sobre el lado ideal o material permitiendo lo contrario solo en caso de
presentarse una injusticia extrema, puede ser considerada como el resultado de
la ponderacion entre el principio formal de la sequridad juridica y el principio
material de la justicia. En ello radica el rol distinto que tienen los principios
formales en la ponderacion de principios materiales dentro del dmbito de los
derechos fundamentales.

En la introduccion del trabajo se postula la tesis consistente en que los
principios formales, en la ponderacion entre principios materiales de derecho
fundamental, solo deberian tener un rol cuando se presentan inseguridades o
incertidumbres epistémicas. Otra tesis planteada en la introduccion del trabajo
consiste en que la teoria de los principios formales se encuentra conectada con
la idea teérico-discursiva de la racionalidad procedimental. La introduccién es
culminada con una descripcion de la forma en que se llevard a cabo la investi-
gacion.

En la primera parte del trabajo se abordan cuestiones fundamentales sobre
teoria del derecho. El trabajo se inicia con un andlisis respecto de la teoria de
los principios en cuanto a tal. Central para la teoria de los principios es la dis-
tincion entre reglas y principios. La posicion defendida en el trabajo se puede
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resumir en tres tesis: (1) la tesis de la distincion estricta o tesis de la separacion;
(2) la tesis de la distincién débil, y (3) la tesis de la coincidencia o armonia. La
tesis de la distincion estricta es defendida, entre otros, por Ronald Dworkin y
por quien redacta estas lineas. Esto es desarrollado acertadamente en el trabajo.
En especial, se presentan correctamente las debilidades de los criterios emplea-
dos por Dworkin para defender la tesis de la distincion estricta. A continuacion
sigue una discusion en torno a la tesis de la distincion débil. Segiin la misma, la
distincion entre reglas y principios no es de tipo légico, sino mds bien una cues-
tion de grado. Dentro de esta descripcion caen las tesis postuladas por Ulrich
Penski y Joseph Raz. Es destacable la critica que el autor del trabajo dirige en
contra de estas tesis. Lo mismo es aplicable respecto de la tesis de la coinciden-
cia o la armonia de Aulis Aarnio, quien afirma que las reglas y los principios
no pueden ser diferenciados los unos de los otros. El autor del trabajo expone
acertadamente que la caracteristica de la derrotabilidad de las normas, muy
discutida y desarrollada en los 1iltimos afios, constituye un argumento a favor
de la distincion entre reglas y principios, antes que un argumento en contra de
la misma. Finalmente, se observa una conclusion muy bien elaborada respecto
a que el significado de la distincion tedérica-normativa entre reglas y principios
tiene amplias consecuencias para la estructura de la aplicacion de normas. En
efecto, se concluye que las reglas requieren de la subsuncién para su aplicacion,
mientras que los principios requieren de una ponderacion. Con ello el autor
logra fundamentar, en base a un argumento metodoldgico, una conexion entre
la distincion entre reglas y principios con el concepto de racionalidad.

La racionalidad es el tema de la segunda seccion de la parte referida a los ele-
mentos badsicos. Dicha parte se inicia acertadamente al abordar primero la dis-
tincion entre justificacion interna y justificacion externa. Asimismo, el autor
trabaja adecuadamente la tesis consistente en que esta distincion no solamente
puede ser reconocida a nivel de la subsuncion, sino que ademds la misma estd
presente a nivel de la ponderacion. La justificacion interna es una estructura
puramente formal. En el caso de la subsuncion, dicha estructura se corresponde
con la deduccion l6gica, mientras que en el caso de la ponderacion dicha estruc-
tura viene a ser la operacion matemdtica de la formula del peso. Se expone cla-
ramente que en ambos casos lo que estd en discusion es una estructura formal
de racionalidad. Esta estructura, si bien es cierto es una condicion necesaria,
no es una condicion suficiente para alcanzar la racionalidad. EI hecho de que
el resultado correspondiente sea racional o no, depende principalmente de la
racionalidad de las premisas. Esto no se logra a nivel de la justificacion interna,
sino mds bien recurriendo a la justificacion externa.

Basdndose en estos elementos conceptuales se pasa a abordar la teoria de
la ponderacion. Uno de los problemas centrales en dicha teoria lo constituye la
cuestion acerca de si las intensidades de afectacion y los grados de importancia
de los principios contrapuestos son pasibles de ser graduados. En el trabajo se
destaca acertadamente la importancia que tienen las escalas discretas para tal
fin en comparacion con las escalas continuas, las mismas que solo expresan
valores puntuales. Asimismo, se expone de manera muy ilustrativa que a nivel
de la ponderacién se debe preferir una progresion geométrica antes que una
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progresion aritmética. A estos dos desarrollos se afiade la tesis consistente en
que la escala tridgdica —conformada por los valores leve (1), moderado (m) y
grave (g)— expresa un orden de valores de tipo ordinal. Es correcto que quien
redacta estas lineas sostuvo en el libro «teoria de los derechos fundamentales»
(1985), que una escala de tipo cardinal no era adecuada. Abandoné esta opcion
debido a la necesidad de emplear escalas discretas en la formula del peso. Esta
problemdtica la desarrollé en mi articulo «deber ser ideal», especificamente en
las pdginas 37 y ss., de la version en alemdin de dicho articulo. A nivel de la
doctrina esto aiin es objeto de discusion. En este punto, el sefior Portocarrero
tuvo que realizar una profundizacion de dicha problemdtica ante la falta de
claridad que existia sobre dicho problema a nivel de la doctrina. En ese sentido,
se abordo la pregunta acerca de si la formula del peso no seria en realidad una
escala ordinal disfrazada. Portocarrero llega acertadamente a la conclusion de
que los niimeros en la formula del peso solo representan argumentos, sin reem-
plazar a los mismos. En consecuencia, en la férmula del peso, lo que se trata
es de una estructura matemdtica del derecho, mas no de una matematizacion
del derecho.

En el miicleo de la estructura de la ponderacion se encuentra la formula del
peso. En el trabajo objeto de comentario, se aborda acertadamente no solamente
la forma bdsica de la férmula del peso, sino también su forma ampliada. Llama
principalmente la atencion la forma en que el autor ilustra como es que funcio-
na la forma ampliada de la formula del peso recurriendo a dos decisiones emi-
tidas por el Tribunal Constitucional Federal alemdn. En el trabajo se destaca
claramente que la decision del Tribunal Constitucional Federal alemdn sobre el
§ 1, pdrrafo 1, numeral 2 de la Ley de Transexuales (TSG) es un ejemplo para
una acumulacion aditiva de varios principios afectados por otros. Este ejemplo
desarrollado por Portocarrero quedard como elemento a tener en cuenta en las
discusiones tedricas futuras sobre el tema. Esto también se verifica en el andlisis
realizado en el trabajo respecto del problema de la cantidad de los titulares de
derechos fundamentales afectados por limitaciones. Es altamente interesante la
forma en que se sostiene en el trabajo que el efecto de expansion de la afectacion
a los titulares de los derechos fundamentales, no requiere ser representada en la
formula del peso mediante una variable independiente, sino que la misma ha de
ser tenida en cuenta dentro del aspecto de la intensidad de afectacion. La forma
ampliada de la féormula del peso se encuentra rodeada por mds preguntas que
por respuestas definitivas. Precisamente, el andlisis que el autor realiza sobre la
decision de las escuchas automatizadas y el efecto de expansion de una afecta-
cién, contribuye a enriquecer la discusion.

Una caracteristica central de la teoria de los principios consiste en la biis-
queda de precision lingiiistica a nivel de los conceptos. Esta aspiracion subyace
precisamente a la formalizacion realizada mediante el recurso a elementos ma-
temdticos en tanto sea necesario. Después de la exposicion y andlisis de la for-
mula del peso, Portocarrero postula una ley, la misma que hasta ahora no habia
sido formulada a nivel de la doctrina, me refiero a la «ley de constelaciones po-
sibles» (Abwagungskonstellationsgesetz). La formulacion que dicho autor
da a la misma es la siquiente: «EIl niimero de las constelaciones posibles en la
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ponderacion se obtiene a partir del niimero de los posibles grados de intensidad
y de certeza elevado al niimero de las variables a ser ponderadas». Esta ley es
desarrollada excelentemente y simplificada mediante el empleo de una tabla a
fin de hacerla mds comprensible. La sola concepcion de esta ley representa una
importante y original contribucion a la ciencia del derecho.

La formula del peso corporiza la estructura formal de la ponderacién. Sin
embargo, el hecho de que esta estructura formal exista, no significa que la pon-
deracién sea un procedimiento libre de cuestionamientos. A fin de tomar en
consideracioén esta situacion, el autor del trabajo aborda el problema de los limi-
tes de la ponderacion. En ese sentido se postula que la ponderacion enfrenta dos
limites claramente definidos: los limites materiales y los limites epistémicos. En
el caso de los limites materiales se trata de limitaciones que se encuentran por
fuera de la estructura interna de la ponderacién. Por el contrario, los limites
epistémicos se encuentran dentro de la propia estructura de la ponderacién. En
el trabajo, el autor aborda en primer lugar el problema de los limites materia-
les. En contra de la objecién de irracionalidad de Habermas, el autor esgrime
argumentos solidos y convincentes. La objecion del decisionismo planteada por
Schlink es muy proxima a la objecién de irracionalidad de Habermas, por lo
que les son aplicables las mismas objeciones. La diferencia entre ambas radica
en que Schlink busca desarrollar un método alternativo al de la ponderacion.
Esa intencion es la que subyace a su teoria de la posicién media o intermedia.
Portocarrero objeta a esta teoria el hecho de que una posicion intermedia no
puede ser determinada sin ayuda de una ponderacion. Complementariamente
dicho autor critica a Schlink el hecho de que su teoria implica mover el test de
ponderacion hacia dentro del test de necesidad.

Una critica muy elaborada en contra de la ponderacion es la desarrollada
por Juan A. Garcia Amado. La tesis central de dicha teoria consiste en afirmar
que detrds de la ponderacién se encuentra en realidad una subsuncién reali-
zada en base a los cdnones cldsicos de la interpretacion juridica. Esta posicién
es presentada de manera detallada, siendo rebatida de manera contundente.
En efecto, Portocarrero sostiene convincentemente la tesis consistente en que
tanto la subsuncién como la ponderacion son estructuras argumentativas, las
mismas que son racionales en si mismas y cuyo resultado serd considerado
como racional si las premisas colocadas en ellas son racionales. Este argumento
también sirve de base para refutar la objecion de retoricidad.

Una de las criticas que a menudo se dirige en contra de la ponderacion es
la objecion de la inconmensurabilidad. Esta critica sostiene de una o de otra
manera que una ponderacion entre derechos fundamentales o entre derechos
fundamentales y bienes colectivos no es posible, dado que no existe un punto de
referencia comiin que sirva de patron de medida —como por ejemplo ocurre en
con el dinero— a fin de poder medir las intensidades de afectacion de los princi-
pios enfrentados. En contra de esta objecion se sostiene que si existe un tertium
comparationis: la Constitucion misma. En este sentido, Portocarrero refuta
solidamente los arqumentos de la objecion planteada por Moreso consistente
en que la ponderacion conduce a un particularismo intolerable. El centro de la
refutacion de Portocarrero se basa en la ley de colision, la misma que postula
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que cada ponderacion culmina con la formulacion de una nueva regla aplicable
al caso concreto. Esta situacion excluye la posibilidad de que la ponderacion
implique un particularismo puro.

De especial importancia son los limites epistémicos de la ponderacion. En
ellos la pregunta central gira en torno a cudl es el rol que tiene la falta de certeza
a nivel de las premisas empiricas o normativas en la concesion de discrecionali-
dad a los érganos de toma de decision, en especial al legislador. El punto de par-
tida de esta problemitica lo constituye la sequnda ley de ponderacion, la cual
postula: cuanto mds intensa sea una afectacion en un derecho fundamental,
tanto mayor deberd ser la certeza o sequridad de las premisas que justifican di-
cha afectacion. Klatt y Schmidt sostienen la tesis referida a que en este contexto
la problemitica gira en torno al problema de la clasificacién de intensidades de
afectacion en la ponderacion. Mediante argumentos muy perspicaces, el autor
del trabajo opone a dicha tesis que mediante la clasificacion de intensidades de
afectacion solo se toma en consideracion una parte del problema. En efecto, res-
pecto de la ley de ponderacion se sostiene acertadamente que la misma se refiere
tanto a las premisas empiricas como a las premisas normativas. Klatt y Schmidt
han intentado conectar a la ley de ponderacion con una teoria de la «pondera-
cién clasificante». En contra de este postulado, Portocarrero sostiene que tal
afirmacion es irrelevante. Acertadamente se afirma que la formula del peso no
es otra cosa sino «la expresion formalizada de aquello que ha sido determinado
a nivel de la ley de ponderacién». Otro de los puntos a destacar en el trabajo es
la critica que desarrolla respecto de la teoria de la ponderacion clasificante de
Klatt y Schmidt. Dichos autores sostienen que la ponderacion clasificante viene
a ser algo asi como un paso previo para la aplicacién de la férmula del peso.
En contra de este argumento se sostiene acertadamente que dicha ponderacion
clasificante lleva a una aplicacion reiterada de la variable «S»: primero a nivel
del procedimiento de clasificacion y luego a nivel de la formula del peso. En ese
sentido es correcta la afirmacion del autor en el sentido de que esto no represen-
ta una comprension adecuada del problema de las escalas en la formula del peso.
Todo aquello que vaya mds alld de la graduacion de las escalas en la formula del
peso es irrelevante.

En la viltima seccion de la primera parte del trabajo se aborda la problemad-
tica de la «ampliacién epistémica de la formula del peso». En la doctrina ya
ha sido objeto de debate el hecho de que la variable «S» no puede estar referida
inicamente a la sequridad empirica, sino que necesariamente también debe
abarcar consideraciones referidas a la insequridad o falta de certeza de las pre-
misas normativas. Esta situacion ha sido graficada de manera correcta por el
autor del trabajo. Quien redacta estas lineas ha defendido, hasta ahora, en su
formulacion de la formula del peso, una variable «S» que no se referia a ambos
aspectos de la insequridad epistémica. En efecto, yo defendia una posicion refe-
rida a que la variable «S» solo estaba referida a la inseguridad de las premisas
empiricas. Portocarrero, de manera acertada, afirma que tal postulado de mi
teoria contradice el hecho de que la inseguridad epistémica puede tener una
naturaleza empirica como una naturaleza normativa. A partir de esta observa-
cién, Portocarrero propone reemplazar la variable iinica «S» por dos variables
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«S» indexadas: S°y S". Este postulado es una propuesta importante, que cons-
tituird un punto de referencia en las discusiones futuras en torno a la formula
del peso. Con ello, Portocarrero ha realizado una contribucion cientifica de
gran relevancia.

Mientras que la primera parte del trabajo estd dedicada ante todo a los
elementos fundamentales de la teoria de los principios, la sequnda parte del
mismo estd dedicada a los elementos centrales de la reconstruccion del concep-
to de principios formales. El punto de partida lo constituye la tesis consistente
en que los principios formales «exigen el cumplimiento dptimo de los resul-
tados provenientes de procesos autoritativos». En este sentido los principios
formales son «razones en favor del respeto de competencias». En el trabajo se
realiza una exposicion panordmica muy completa respecto del estado actual
del debate en torno a la los principios formales. No existe, por cierto, dmbito
alguno dentro de la teoria de los principios en donde las opiniones de los pro-
pios defensores de dicha teoria sean mds divergentes como en el dmbito de los
principios formales. Esto es expuesto de manera ilustrativa, en la medida en
que Portocarrero presenta primero la posicion de quien redacta estas lineas,
luego la de Sieckmann, a continuacioén la de Borowski y finalmente la posicién
de Klatt y Schmidt. La propuesta de Borowski, en el sentido de incorporar a
los principios formales como variables independientes en la formula del peso,
es refutada de manera contundente por el autor del trabajo. El argumento
central de esta refutacion consiste en que los principios formales «no tienen rol
alguno en la ponderacion entre principios materiales, en tanto y en cuanto no
existan inseguridades o incertidumbres de tipo empirico o de tipo normativo».
El modelo de dos niveles propuesto por Klatt y Schmidt también es objeto de
critica en el trabajo. Para tal fin el autor despliega diversos argumentos, entre
ellos se destaca la afirmacién respecto a que la discrecionalidad y el control no
pueden ser separados.

Al didlogo entre las distintas concepciones de los defensores de la teoria
de los principios sobre los principios formales, le sigue una exposicion de la
discusion existente entre los opositores de la teoria de los principios formales.
Las objeciones de Jestaedt, Scherzberg, Hain, Hwang y Allan son presentadas
de manera completa y sometidas a una aguda critica por parte del autor del
trabajo. Este aspecto de la investigacion también constituye un aspecto a ser
destacado.

Hasta este punto del desarrollo del capitulo, Portocarrero ha venido pre-
sentado diversos arqumentos independientes. Estos argumentos sirven de base
para que en las dos 1iltimas secciones de la sequnda parte, y con destacable cla-
ridad, el autor del trabajo determine el contenido de los principios formales: «EI
contenido de los principios formales siempre serd una decision autoritativa». A
ello afiade: «Ellos fundamentan las estructuras de autoridad dentro del sistema
juridico». Esto aclara el titulo del trabajo en la version alemana: «EI cardcter
autoritativo de la ponderacion de derechos fundamentales» (Der autoritative
Charakter der Grundrechtsabwagung).

Mientras que muchas de las tesis planteadas por Portocarrero deben ser
consideradas como correctas sin mayores reservas, su tesis respecto a que los
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principios formales poseen un peso constante, debe ser tomada con cierto cuida-
do pues podria llevar a una contradiccion. Esta tesis postula que «los principios
formales mantienen un peso constante en la ponderacion de principios forma-
les». Esta tesis podria entrar en conflicto con la sequnda ley de ponderacion,
la cual parte de que el peso de los principios formales en la ponderacion es
graduable. Esto representaria una contradiccion, médxime si se tiene en cuenta
que en las siguientes pdginas el propio autor habla del «peso de los principios
formales». EI peso constante de los principios formales, sin embargo, es una
situacion contingente que cambia tan pronto surjan inseguridades epistémicas,
momento en el cual los principios formales dejan de tener un peso constante.
Este detalle ha de ser tenido en cuenta por quien se interese en esta tesis, a fin de
no caer en contradicciones. A la tesis del peso constante no le faltan elementos
para llamar la atencion, y quizds conduzca a aspectos que hasta ahora no han
sido considerados en la discusion de los principios formales.

Hasta ahora, el desarrollo del trabajo se ha referido al rol de los principios
formales en la ponderacion de derechos fundamentales. Esta constelacién se
caracteriza por girar en torno a un problema sobre el orden escalonado del dere-
cho. La legislacion, representada por el legislador, estd sometida a los derechos
fundamentales como derecho de mds alta jerarquia en el sistema. Es por ello que
los principios formales pueden ser tenidos en cuenta en la fundamentacién de
dmbitos de discrecionalidad epistémica o discrecionalidad de conocimiento, tal
y como acertadamente se reitera en el desarrollo del trabajo. Esta situacién cam-
bia tan pronto la constelacion no puede ser definida mediante un orden escalo-
nado. Esta circunstancia se presenta en la denominada formula de Radbruch.
De manera consistente y acertada, el autor sostiene que en dicha formula lo que
existe en realidad es una ponderacion entre el principio formal de la sequridad
juridica y el principio material de justicia, en la que solo en caso de traspasar
el umbral de la injusticia extrema se concederd prioridad al principio material
de justicia sobre el principio formal de sequridad juridica, en caso de que no
represente injusticia extrema, lo opuesto serd lo correcto.

En la tercera seccion de la sequnda parte se aborda la problemdtica del con-
cepto y funciones de los principios formales. EI autor sintetiza adecuadamente
la misma: «EI contenido de un principio formal se compone siempre de un deci-
sion autoritativa tomada por un érgano empoderado o competente para emitir
la misma, exigiendo la validez de dicha decisién independientemente de su co-
rreccion de justicia interna». La funcion mds general de los principios formales
es sintetizada por el autor de la siguiente manera: «La funcion mds general de
los principios formales en un sistema juridico consiste en exigir la validez de
las decisiones autoritativas en la mayor medida posible». A partir de esta tesis,
el autor deduce acertadas afirmaciones respecto del dmbito de discrecionalidad
que asiste al legislador, respecto de la fundamentacion de un orden jerdrquico
entre los cinones cldsicos de interpretacion juridica, respecto de la fundamen-
tacion de la vinculatoriedad de los precedentes judiciales, asi como también
respecto de otros puntos de central importancia.

El trabajo evidencia que el autor posee un profundo dominio de la literatu-
ra especializada, una fuerza para comprender sistemdticamente los problemas
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tedricos, asi como una aguda capacidad para la argumentacion. Este trabajo
contiene una abundancia de nuevos argumentos. Algunos de ellos abordan y
desarrollan certeramente el centro de la teoria de los principios formales. Estos
argumentos, sin lugar a dudas, influenciardn profundamente la discusion so-
bre la teoria de los principios formales a nivel internacional.

Kiel, julio de 2015.

Robert ALExY



PREFACIO

Desde los inicios de la teoria de los principios en la década de los
ochenta, los efectos que esta teoria tiene en la interpretacion de los dere-
chos fundamentales, entendidos ahora como principios, han sido objeto
tanto de adhesidn, asi como de numerosas criticas. Una de las objecio-
nes mas importantes contra del modelo principialista del derecho con-
siste en que los principios, debido a su método de aplicacion casuistico
y su capacidad de ser ponderados, conducen indefectiblemente a una
debilitacién de la idea de autoridad en el derecho.

¢Es correcto afirmar que la teoria de los principios carece de un po-
der autoritativo-institucional? ;Es cierto que concebir a los derechos
fundamentales como principios pasibles de ser ponderados conduce a
una transiciéon del Estado legislativo-democratico hacia un Estado de
la jurisdiccién constitucional? Estas son las preguntas a cuya respuesta
se orienta la presente investigacion. La tesis que subyace a la argumen-
tacion empleada para dar respuesta a esta problematica es la siguien-
te: La objecion de falta de poder autoritativo-institucional dirigida en
contra de la teoria de los principios puede ser rechazada recurriendo a
los denominados principios formales, aquellos que encarnan el caracter
autoritativo de la teoria de los principios.

Esta investigacion fue presentada como tesis doctoral en la Facultad
de Derecho de la Universidad Christian-Albrechts de Kiel en el semes-
tre del verano del afno 2012. La version final de la misma fue concluida,
en sumayor parte, en febrero del mismo afio. La literatura y desarrollos
posteriores a nivel de la jurisprudencia o doctrina han sido tenidos en
cuenta en la medida en que haya sido necesario.

Quiero expresar profunda gratitud a mi respetado padre doctoral,
el profesor Dr. Dr. h.c. mult. Robert Alexy, sin cuya orientacion y apoyo
el desarrollo del presente trabajo no hubiese sido posible. Hago exten-
sivo mi agradecimiento al Dr. Carsten Backer, al profesor Dr. Martin
Borowski, al profesor Dr. Matthias Klatt, al profesor Dr. Dr. h.c. mult.
Stanley L. Paulson, y al profesor Dr. Jan-R. Sieckmann, por sus criticas
y sugerencias. Mi profundo agradecimiento va también para el profesor
Dr. Rudolf Meyer-Pritzl por la elaboracion del segundo dictamen apro-
batorio de mi tesis doctoral, asi como por los dictdimenes positivos que
expidi6é durante el proceso del doctorado.



26 Prefacio

Estoy especialmente agradecido al Servicio Aleman de Intercambio
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en la calle Eckernforder, ya que su amistad y compafiia me proporcioné
el 4nimo necesario para continuar con mis investigaciones. Tampoco
voy a olvidar el afecto y colaboracion de mis colegas del seminario de
investigacion: Daniel Deba, Francisco Campos Zamora, Gonzalo Villa
Rosas, Krzysztof Mularski, Paula Gorzoni y Ruben Hartwig; asi como
la amistad y apoyo de Andrea Neisius. Mi agradecimiento especial va
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INTRODUCCION

LA PROBLEMATICA
DE LOS PRINCIPIOS FORMALES

1. EL CONCEPTO DE PRINCIPIO FORMAL EN EL MARCO
DE LA TEORIA DE LOS PRINCIPIOS

Tanto la teoria de los principios, la tesis de la distincién estricta entre
reglas y principios, asi como la posibilidad de ponderar principios, con-
forman el marco teérico-normativo de la presente investigacion. Uno de
los presupuestos basicos de la teoria de los principios consiste en que
los derechos fundamentales, debido a su estructura interna, pueden ser
reconstruidos en forma de principios. Debido a que los derechos fun-
damentales se relacionan con bienes juridicos especificos, se afirma que
dichos derechos tienen un contenido determinado. En consecuencia, los
derechos fundamentales, como principios, poseen un contenido concre-
to o material.

Con frecuencia los derechos fundamentales entran en conflicto en-
tre si. El método que la teoria de los principios prevé para la resolucién
de estas relaciones de tension entre derechos fundamentales o princi-
pios materiales es la ponderacion. Por ello, se puede caracterizar a los
derechos fundamentales como principios materiales pasibles de ser
ponderados.

Este es el camino argumentativo por el cual la teoria de los princi-
pios ha transitado en los ultimos treinta afios. Sin embargo, no han sido
pocas las objeciones que han sido dirigidas en contra de estos postula-
dos. Una de ellas afirma que el reconstruir a los derechos fundamentales
como principios, trae como consecuencia una «sobreconstitucionaliza-
cién» del ordenamiento juridico y, en consecuencia, se eleva a la juris-
diccién constitucional a una posicién incluso mas influyente que el del
propio legislador democraticamente legitimado. Segtn esta objecion, la
teoria de los principios pone en peligro no solamente a la democracia,
sino también al sistema juridico y al principio de divisién de poderes.
De ser esta objecion correcta, tanto la teoria de los principios, como to-
dos sus esfuerzos teéricos, habrian perdido la batalla y demostrarian
ser con ello como una teoria juridica equivocada.
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Desde los inicios de la teoria de los principios, este problema ha es-
tado en el centro del debate. Sin embargo, dicha problematica quedé
poco atendida durante largo tiempo, hasta que en los tltimos afios se
han presentado importantes avances a fin de dar respuesta a la misma.
Uno de los caminos mas prometedores que se ha ido perfilando es el de
los denominados principios formales. Dichos principios, a diferencia de
los principios materiales, no cuentan con un contenido concreto; ellos
son mas bien mandatos de validez que exigen que las decisiones auto-
ritativas sean respetadas en la mayor medida posible, independiente-
mente del grado de correccién interna o moral de las mismas. De esta
manera, los principios formales se muestran como un concepto estre-
chamente relacionado con conceptos tales como el de competencia, el
del ambito discrecionalidad legislativa para la toma de decisiones, asi
como la facultad jurisdiccional de realizar ponderaciones. En forma de
principios formales, se pueden reconstruir conceptos tales como el prin-
cipio de seguridad juridica’, el principio de democracia, el principio de
igualdad y el principio de divisién de poderes. Debido al rol que dichos
principios tienen dentro de la interpretaciéon de derechos fundamenta-
les, los principios formales representan para la teoria de los principios
una innovacién necesaria?.

! Afin de evitar confusiones, debo aclarar en este punto que la idea de seguridad juridi-
ca que aqui se reconstruye como principio formal se corresponde con la definicién de segu-
ridad juridica proporcionada por Gustav RaApBRUCH: «Entendemos por seguridad juridica,
no la seguridad por medio del Derecho, la seguridad que el Derecho nos confiere al garantizar
nuestra vida o nuestros bienes contra el asesinato, el robo, etc. —pues esta ya va implicita en
el concepto de adecuacién a fin—, sino la seguridad del Derecho mismo». G. RADBRUCH, Intro-
duccion a la filosofia del derecho, México, Fondo de Cultura Econémica, 1951, p. 40.

2 Algunos aportes en torno a la problematica de los principios formales pueden ser ha-
llados en: V. AFONSO DA S1Lva, Grundrechte und gesetzgeberische Spielriume, Baden-Baden, No-
mos, 2003, pp. 144 y ss.; Id., «Prinzipientheorie, Abwagungskompetenzen und Gewaltentei-
lung», en Die Prinzipientheorie der Grundrechte; ].-R. SIECKMANN (ed.), Baden-Baden, Nomos,
2007, pp- 215-230, 219 y ss.; R. ALEXY, «Grundrechte als subjektive Rechte und als objektive
Normen», en Recht, Vernunft, Diskurs, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1995, pp. 262-287, 279
y ss.; Id., Teoria de los derechos fundamentales, 2.* ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2007, pp. 81, 112, 257, 373, 416; Id., «<Epilogo a la teoria de los derechos fun-
damentales», en Teoria de los derechos fundamentales, 2.” ed., Madrid, Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales, 2007, pp. 511-562, 547 y ss.; Id., «Sistema juridico y razén practica», en
El concepto y la validez del derecho, Barcelona, Gedisa, 1994, pp. 159-177, 169 y ss.; Id., «<Derecho
constitucional y derecho ordinario. Jurisdiccién constitucional y jurisdiccién ordinaria», en
Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2003, pp. 41-92, 83 y ss.; Id., «Beitrag zur Diskussion», en VVDSIRL,
58 (1999), pp. 226-228, 228; ]. BADENHOP, Normtheoretische Grundlagen der Europdischen Men-
schenrechtskonvention, Baden-Baden, Nomos, 2010, pp. 376 y ss.; M. Borowski, Grundrechte als
Prinzipien, 2." ed., Baden-Baden, Nomos, 2007, pp. 127 ff.; Id., «<Die Bindung an Festsetzun-
gen des Gesetzgebers in der grundrechtlichen Abwégung», en L. CLERICO/].-R. SIECKMANN
(eds.), Grundrechte, Prinzipien und Argumentation, Baden-Baden, Nomos, 2009, pp. 99-128,
113; Id., «The Structure of Formal Principles - Robert Alexy’s “Law of Combination”», en
ARSP, Beiheft, 119 (2010), pp. 19-36, 20; Id., «Formelle Prinzipien und Gewichtsformel», en
M. KraATT (ed.), Prinzipientheorie und Theorie der Abwigung, Tibingen, Mohr-Siebeck, 2013,
pp- 151-199; W. ENDERLEIN, Abwigung in Recht und Moral, Miinchen, Alber, 1992, pp. 338 y ss.;
M. KAUFMANN, «Politische Gestaltungsfreiheit als Rechtsprinzip», en Staatswissenschafter und
Staatspraxis, 1997, pp. 161-186, 169 y ss.; M. KLATT/]. ScHMIDT, Spielriume im Offentlichen
Recht, Tiibingen, Mohr-Siebeck, 2010, pp. 57 y ss.; Id., «Epistemic discretion in constitutional



La problemdtica de los principios formales

La problematica de los principios formales se deja subdividir en dos
aspectos: un aspecto dogmatico-juridico y un aspecto tedrico-norma-
tivo. Mientras que el aspecto dogmatico-juridico se relaciona a la pre-
gunta sobre los efectos que los principios formales tienen en la interpre-
tacion de los derechos fundamentales; el aspecto tedrico-normativo se
ocupa de la pregunta en torno a la existencia y estructura de este tipo
de principios.

Al ser un tipo de principio, los principios formales se ubican dentro
de los confines de la teoria de los principios®. Como ya se mencion6
lineas arriba, una de las tesis centrales de la teoria de los principios,
sino la mas fundamental, sostiene que las normas se subdividen en dos
tipos: reglas y principios. Esta distincién es de gran importancia para la
elaboracién de un concepto de principio formal, asi como para determi-
nar sus posibilidades de aplicacion. De ahi que el concepto de principio
formal requiera de la tesis de la distincion entre reglas y principios, no
solamente para justificar su estructura, sino también para dotar de ra-
cionalidad a su aplicacién.

No se puede pasar por alto las consecuencias que la teoria de los
principios implica para el sistema juridico. Estas consecuencias se pue-
den observar a nivel de la interpretacién constitucional, asi como a nivel
de las competencias legislativas para la creaciéon de normas. Tampoco
se puede dejar de mencionar los efectos que la teoria de los principios
tiene en la comprensién de la propia Constituciéon, dado que, como ya
se menciond, segtin los criticos de la teoria de los principios, esta genera
una sobreconstitucionalizacién indebida de todo el sistema juridico en
perjuicio de las estructuras basicas democraticamente legitimadas.
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