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DIFFERENT APPROACH AND PROSPECTS,
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RESUMEN

Se pretende en el presente articulo, una apro-
ximacion a la teoria de los principios desde
la revision de dos grandes exponentes del
Neoconstitucionalismo, los profesores Robert
Alexy y Gustavo Zagrebelsky, especificamente
haciendo un abordaje de las similitudes y dife-
rencias planteadas, en sus respectivos plantea-
mientos tedricos.

Es necesario reconocer desde el inicio, que los
autores antes citados han sido considerados
por varios autores como exponentes del Neo-
constitucionalismo, lo cual se configura en la
primera coincidencia, y en el principal objeti-
vo de este articulo, como lo es, el evidenciar
al lector las similitudes y diferencias entre sus
teorfas de tal manera que a medida que avance-
mos en esta comparacion se aprecie la solidez
de las construcciones teéricas de cada uno de
ellos, para que en concepto del lector se juzgue
anticipadamente cual de los dos autores sera
posiblemente escogido por la historia como el
maximo representante de esta corriente.

Palabras clave: Principios, Reglas, Neoconsti-
tucionalismo.
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ABSTRACT

The aim in this article, an approach to the the-
ory of principles from the review of two great
exponents of neoconstitutionalism, the teach-
ers and Gustavo Zagrebelsky Robert Alexy,
specifically by an approach to the similarities
and differences raised by these, in their theo-
retical approaches.

It must be recognized from the outset that the
authors mentioned, have been considered by
several authors as exponents of neoconstitu-
tionalism, which is set in the first match be-
tween the two authors, and the main objective
of this article as it is, the evidence the reader
the similarities and differences between their
theories so that as we move forward in this
comparison the strength of the theoretical con-
structs of each appreciate, to by way of advance
reader I judged which of the two authors will
be possibly chosen by history as the head of
this stream called neoconstitutionalism.

Keywords: Principles, Rules, Neoconstitution-
alism.
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INTRODUCCION AL PROBLEMA

El presente texto aborda la teoria de los prin-
cipios desde las construcciones teoricas reali-
zadas por el profesor aleman Robert Alexy en
su texto El concepto y la validez del Derecho,
y por el profesor italiano Gustavo Zagrebels-
ky en su obra denominada El Derecho diictil,
evidenciando las similitudes y diferencias en-
tre ambas teorias, para asi analizar con una
perspectiva citrica su solidez o deficiencias
y evidenciando que a pesar de pertenecer a
la misma corriente neoconstitucional existen

puntos de desencuentro entre ellos.

Para el desarrollo del presente articulo, se ex-
pondran inicialmente algunas breves —aun-
que necesarias en nuestro concepto— consi-
deraciones previas que sientan las premisas
basicas sobre las generalidades y conceptua-
lizaciones basicas del Neoconstitucionalismo,
lo cual se justifica si se precisa, una vez mas,
que lo pretendido es el abordaje comparativo
de la teoria de los principios de dos grandes

autoridades académicas de esta corriente.

Posteriormente, se abordard en concreto la
teoria de los principios de Robert Alexy y
Gustavo Zagrebelsky, en forma comparativa,
iniciando con las similitudes para facilitar la
comprension del lector, y se continuard con
las diferencias, haciendo énfasis en la deno-
minacién de un CRITERIO -ya similar o ya
diferenciador-, y las consideraciones argu-
mentativas de los autores para el desarrollo
del mencionado criterio. De igual manera
es pertinente hacer la aclaracién general de

que en ocasiones se utilizaran negrillas pro-

pias que buscan resaltar el criterio diferencia-
dor o similar en ambas teorias y que solo se
constituyen en resaltos académicos en aras de
lograr el cumplimiento del propdsito central

del presente texto.

Y finalmente, se sugeriran algunas conclu-
siones que recogen los puntos relevantes del

tema tratado.

I. DEL NEOCONSTITUCIONALISMO

Con el fin de tener una aproximacion al esta-
do del arte de lo que se define como Neocons-
titucionalismo, qué mas apropiado que de-
tenerse en el inicio del articulo denominado
Aproximacion conceptual y critica al Neocons-
titucionalismo, donde su autor introduce el
texto manifestando que “el término Neocons-
titucionalismo es uno cuyo uso se remonta,
a mas tardar, a la década de los 70 del siglo
pasado, y que ya avanzado el camino hacia
sus bodas de oro no existe claridad respecto
del objeto al cual se hace referencia con esta

denominacion”.

Por lo anterior, manifiesta que:

... la primera referencia acreditable,
entonces, de la voz Neoconstituciona-
lismo, consiste en la descripcién de un
conjunto de caracteristicas del disefio y
de la practica constitucional posterior
a la Segunda Guerra Mundial. Autores
que pueden considerarse al interior
del Neoconstitucionalismo, apreciado
como movimiento o tendencia, des-

criben este sentido del término como
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aludiendo a “una serie de fenomenos
evolutivos que han tenido evidentes
impactos en lo que se ha llamado el pa-
radigma del Estado constitucional” y
en otro sentido, el autor Carbonell, se-
nala que “con el término Neoconstitu-
cionalismo se hace referencia también
a una determinada teoria del Derecho
que propugnado en el pasado reciente
por esos cambios y/o que da cuenta de
ellos, normalmente en términos bas-

tante positivos o incluso elogiosos.

Desde otro enfoque, en un articulo denomi-
nado Comanducci sobre Neoconstitucionalis-
mo, su autor, José Juan Moreso, se dedica a
hacer una original presentaciéon y una acer-
tada critica de las tesis del Neoconstituciona-
lismo contemporaneo por Paolo Comanducci
en su obra Formas de (neo)constitucionalismo:
un andlisis metatedrico, que propone analizar-
lo desde tres perspectivas —a propdsito de la
distincion de Bobbio, entre tres acepciones de
la expresion positivismo juridico-: como teo-
ria, como ideologia y como método. Desde
ese punto de vista, el Neoconstitucionalismo
—distanciandose asi del constitucionalismo
tradicional- se presenta como una concep-
cién del Derecho, contrapuesta al Positivis-
mo Juridico, una especie de iusnaturalismo;
el Neoconstitucionalismo es a la vez, una
teoria del Derecho que atenta a los cambios
normativos que han tenido lugar en nuestros
ordenamientos juridicos (en el italiano a par-
tir de la Constitucion de 1948, en el espaiiol
a partir de la Constitucion de 1978), trata de
dar cuenta de ellos adecuadamente y postula
la necesidad de una ciencia juridica normati-

va, una ciencia juridica que no solo describe
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los derechos y deberes de los ciudadanos de
acuerdo con lo que establece determinado
ordenamiento juridico, sino que tiene como
cometido valorar dichos contenidos desde
el entramado axioldgico de la Constitucion;
es también una ideologia que “se muestra
proclive a entender que puede subsistir hoy
una obligacién moral de obedecer a la Cons-
titucion y a las leyes que son conformes a la
Constitucion’; y es también y por ultimo una
metodologia: “el Neoconstitucionalismo me-
todolégico sostiene por el contrario —al me-
nos respecto a situaciones de Derecho consti-
tucionalizado, donde los principios constitu-
cionales y los derechos fundamentales cons-
tituirian un puente entre derecho y moral- la
tesis de la conexidn necesaria, identificativa

y/o justificativa, entre derecho y moral”

De todas maneras, es pertinente poner en
consideracion, que cuando de bibliografia que
desarrolle el Neoconstitucionalismo se trata,
se ha recomendado un listado de autorida-
des académicas y sus respectivas obras sobre
el tema, por lo cual hemos citado algunas de
dichas fuentes, con el fin de realizar una fugaz
y superficial aproximacion de este concepto,
para de esta manera dar paso a la compara-
cién de teorias de dos grandes exponentes de
dicha corriente, como son el profesor Robert

Alexy y el profesor Gustavo Zagrebelsky.

II. SIMILITUDES DE LA TEORIA DE LOS
PRINCIPIOS SEGUN ROBERT ALEXY Y
GUSTAVO ZAGREBELSKY

2.1. El criterio inicialmente escogido de si-
militud entre los autores, el cual resulta ob-

vio, pero no por su obviedad deja de ser una
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similitud, es desde la corriente a la que per-
tenecen: ambos autores son exponentes del
Neoconstitucionalismo. Lo anterior se puede
confirmar cuando el profesor argentino Jorge
Guillermo Portela, en su articulo Los princi-
pios juridicos y el Neoconstitucionalismo, nos
dice: “tomemos por caso a una de las princi-
pales espadas del Neoconstitucionalismo, Za-
grebelsky... sin embargo otros autores adscri-
tos a la corriente neoconstitucionalista, como

es el caso de Alexy...".

2.2. De igual forma es indispensable asegu-
rar que ambos autores, al inicio de los textos
sefialados, reconocen una tensién entre el
constitucionalismo y el legalismo. De manera
mas clara lo evidencia Alexy al titular de esa
manera el inciso primero del capitulo citado
y manifestando que en Alemania se puede
distinguir en dos concepciones bésicas del
sistema juridico, el constitucionalismo y el
legalismo, y muestra la tension entre estos al

afirmar:

En la aplicacion del Derecho esto se
muestra en la omnipresencia de la
maxima de proporcionalidad y su ten-
dencia insita a reemplazar la subsun-
cién clasica bajo reglas juridicas por
una ponderacion segun valores y prin-
cipios constitucionales... la critica en
contra de esta concepcion del sistema
juridico se hizo sentir ya temprana-
mente y parece hoy reforzada”. Agre-
gando posteriormente: “a la polémica
entre constitucionalistas y legalistas
subyacen profundas diferencias sobre

la estructura del sistema juridico”.

En ese mismo sentido, aunque de manera

mas directa, el autor italiano, nos dice:

La superacion del Estado de Derecho
Legislativo lleva consigo importantes
consecuencias para el Derecho como
tal. Se puede decir, en general, que las
dos separaciones de la ley de las que
hasta aqui se ha hablado -la separacién
de los derechos y la separacion de la
justicia- han dotado de enorme rele-
vancia a una distincion estructural de
las normas juridicas no desconocidas
en el pasado, pero que hoy, en el Esta-
do Constitucional, debe ser valorada
mucho mas de cuanto lo haya sido con

anterioridad.

Aunque lo expresen de diferentes maneras,
ambos autores visibilizan una tension entre
Estado legislativo y Estado constitucional,
con una clara necesidad de superacion del Es-
tado legalista y un transito necesario del pri-

mero hacia el dltimo.

2.3. Tanto Alexy como Zagrebelsky coinciden
en reconocer diferencias entre reglas y princi-
pios. Nos dice Alexy al inicio de su obra que
“la distincion entre reglas y principios cons-
tituye la base de mi argumento a favor de un
constitucionalismo moderado”, mientras que
Zagrebelsky también al inicio del capitulo es-

cogido expresa:

la literatura sobre el modo de entender
la diferencia entre los principios y las
reglas juridicas es extensisima y cons-

tituye por si misma una demostracion
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elocuente no solo del caracter proble-
matico, sino también de la relevancia
de esta distincion a la que ahora se

presta una atencién creciente.

Las anteriores son solo demostraciones del
reconocimiento inicial de los autores en re-
lacién con las diferencias entre reglas y prin-
cipios, es decir, se pretende solo hacer énfasis
en el hecho de que ambos autores coinciden
en reconocer que existen diferencias entre el

concepto de regla y de principios.

2.4. Si bien es cierto que ambos autores coin-
ciden en decir que reglas y principios son
diferentes, anotado en la similitud anterior,
paraddjicamente llama ahora la atencién que
ambos definen las reglas y principios como
normas, aunque ambas definiciones ponen
de presente varias diferencias entre ambos

conceptos.

Por ejemplo, Alexy, manifiesta que “las reglas
son normas que siempre o bien son satisfe-
chas o no lo son, si la regla vale y es aplicable,
entonces estd ordenado hacer exactamente
lo que ella exige, nada mas y nada menos, su
aplicacidn es cuestion de todo o nada... En
cambio los principios, en tanto mandatos de
optimizacién, son normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posi-
ble, de acuerdo con las posibilidades facticas
y juridicas”. Y de manera concluyente en tor-
no a esta similitud, Alexy sostiene: “tanto las
reglas como los principios pueden ser conce-

bidos como normas”.

En este sentido, Zagrebelsky manifiesta: “Sin

VANINAMOADIE ORTEGA, NINA FERRER ARAUJO, YUCELIS GARRIDO OCHOA

embargo, de cara al significado de la separa-
cién de la ley respecto de los derechos y de
la justicia, dentro de una nocién genérica de
norma de este tipo es importante diferenciar
lo que podria denominarse regla de lo que
podria por el contrario denominarse prin-
cipio”. Ademads afirma: “Si el derecho actual
esta compuesto de reglas y principios, cabe
observar que las normas legislativas son pre-
valentemente reglas, mientras que las normas
constitucionales sobre derechos y sobre justi-

cia son prevalentemente principios”

2.5. Como ampliacion del criterio desarro-
llado en el acapite 2.3., ambos autores coinci-
den en delimitar de manera clara, un listado
de diferencias concretas entre las reglas y los
principios. Para la explicacion de esta simili-
tud se enlistardn dichas diferencias entre los
conceptos de reglas y de principios, siendo
fiel a lo manifestado por los autores escogi-
dos, pero de conformidad con la asignacion
en cuanto a la denominacién de un criterio

propio de diferenciacion, asi:

2.5.1. Desde lo mds esencial o decisivo que
los diferencia:

Para Zagrebelsky

(...) La distincidn esencial parece ser la
siguiente: Las reglas nos proporcionan
el criterio de nuestras acciones, nos
dicen cdmo debemos, no debemos,
podemos actuar en determinadas si-
tuaciones especificas previstas por las
reglas mismas; los principios, direc-
tamente no nos dicen nada a este res-

pecto, pero nos proporcionan criterios
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para tomar posicion ante situaciones
concretas pero que a priori aparecen
indeterminadas. Los principios gene-
ran actitudes favorables o contrarias,
de adhesion y apoyo o de disenso y
repulsa hacia todo lo que puede estar
implicado en su salvaguarda en cada

caso concreto.
En cambio Alexy manifiesta:

El punto decisivo para la distincion
entre reglas y principios es que los
principios se definen, son mandatos de
optimizacién mientras que las reglas
tienen el caracter de mandatos defini-
tivos. En tanto mandatos de optimi-
zacion, los principios son normas que
ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, de acuerdo con

las posibilidades juridicas y facticas.

2.5.2. Otras diferencias entre reglas y prin-
cipios

2.5.2.1. Desde la teoria de Robert Alexy, en la
pdagina 162 de su texto

Desde la forma de mandato: Las reglas
son mandatos definitivos, en cambio
los principios son mandatos de optimi-

zacion.

Desde el grado de satisfaccion: Las re-
glas son normas que siempre o bien
son satisfechas o no lo son... En este
sentido, las reglas contienen determi-
naciones en el ambito de lo factico y

juridicamente posible, su aplicacion es

cuestion de todo o nada, por el contra-
rio los principios pueden ser satisfe-
chos en grados diferentes y la medida
ordenada de su satisfaccion depende
no solo de las posibilidades facticas
sino juridicas, que estan determinadas
no solo por reglas sino también, esen-

cialmente, por los principios opuestos.

Desde la posibilidad de ponderacion: Las
reglas no son susceptibles de ponderacion y
tampoco la necesitan, sin embargo los prin-
cipios si son susceptibles de ponderacién y

ademds la necesitan.

Desde la forma de aplicacién: La subsuncién
es la forma caracteristica de aplicacion del
Derecho por reglas, en cambio la pondera-
cién es la forma de aplicacion del Derecho

que caracteriza a los principios.

Desde la contradiccion: Entre las reglas puede
haber Conflicto de Reglas, mientras que entre
los principios puede haber Colisién de Con-

flictos.

2.5.2.2. Desde la teoria de Gustavo Zagrebels-
ky, en las paginas 110 y 111 de su texto

En cuanto a formas de interpretacion:
Solo a las reglas se aplican los variados
y virtuosistas métodos de la interpre-
tacion juridica, mientras que en la for-
mulacién de los principios hay poco
que interpretar de este método, por
lo general su significado lingiiistico es
autoevidente y no hay nada que deba
ser sacado a la luz razonando sobre las

palabras.
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En cuanto a su vinculacién efectiva:
Es por lo anterior que a las reglas se
obedece, y por ello es importante la de-
terminacion con precision de los pre-
ceptos del legislador, por el contrario a
los principios se les presta adhesion, y
por ello lo importante es comprender

el mundo de los valores.

En cuanto a su aplicacion: La aplicacién
de reglas necesita de dos esquemas 16-
gicos: el silogismo judicial y la subsun-
cion del supuesto de hecho concreto
en el supuesto abstracto de la norma,
solo las reglas pueden ser observadas
y aplicadas mecanica y pasivamente,
sin embargo la aplicacion de principios
es completamente distinta y requiere
que ante la realidad se tome posicion,
se reaccione, de conformidad con los
principios, toda vez que los principios,
al carecer de supuesto de hecho, solo se
les da significado operativo en un caso
concreto, por lo que su significado no

puede determinarse en abstracto.

2.6. De igual manera, otra coincidencia de los
autores Alexy y Zagrebelsky, es la similitud
que ambos denotan entre principios y valo-

res, asi:

Para Alexy, el comportamiento de colision de
los principios pone claramente de manifiesto
que entre principios y valores existe una am-

plia coincidencia estructural. También agre-

ga:

Toda colision de principios puede ser

presentada como una colisién de va-
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lores y toda colision de valores como
una colisiéon de principios. La unica
diferencia reside en el hecho de que en
las colisiones de principios de lo que se
trata es de qué ha de ser en definitiva lo
debido mientras que en la solucién de
una colision de valores a lo que se res-
ponde es, en definitiva qué es lo mejor.
Una pauta que dice qué es lo debido,
es decir, qué es lo ordenado, lo prohi-
bido o lo permitido, tiene un caracter
deontoldgico. En cambio, si dice que
es bueno o malo o mejor o peor, tie-
ne un estatus axioldgico. Por lo tanto
principios y valores son lo mismo, una
vez con ropaje deontoldgico y otra con

ropaje axiologico...

Para Zagrebelsky, es propio de los principios
y de los valores su capacidad para relativizar-
se a fin de poder conciliarse reciprocamente.

De igual manera manifesté que

no resulta muy dificil comprender que
la dimension del Derecho por princi-
pios es la mas idonea para la supervi-
vencia de una sociedad pluralista, cuya
caracteristica es el continuo reequili-
brio a través de transacciones de valo-
res. Prueba elocuente de ello es la ten-
dencia, mds o menos conscientemente,
adoptada por la mayoria de las juris-
dicciones constitucionales a concebir
todo contenido de las Constituciones

como declaraciones de valores.

Y en otro aparte también sefialo: ... a los
principios, en cambio, “se presta adhesion” vy,

por ello, es importante comprender el mundo
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de los valores, las grandes opciones de cultura
juridica de las que forman parte y a las que las

palabras no hacen sino una simple alusion”

No en vano, el profesor Portela nos manifiesta
que de todas maneras, esa identificacion entre
principios y valores parece comun en el Neo-
constitucionalismo y entre ellos nos recuerda
a Alexy -manifestando que en su tesis la enu-
meracion de principios es como una reduc-
cion del concepto de principios al concepto
de valor- y a Zagrebelsky —porque se refiere
indistintamente a muchos principios o valo-
res que conforman la convivencia colectiva-,
y también nos muestra que tal identificacion
se torna particularmente evidente en Peces
Barba, quien denomina valores superiores a

los principios recogidos en la Constitucion.

2.7. Tanto Alexy como Zagrebelsky, acuden a
la Ponderacién, como forma de solucién ante
una colisién de principios, asi: Alexy en las
diferencias entre reglas y principios ya habia
manifestado que los principios son suscepti-
bles de ponderacion, y ademas, la necesitan, y
que esta es la forma de aplicacion del Derecho
que caracteriza a los principios; ademas espe-
cifica que la solucién en este caso consiste en
la determinacion de una relacion de prece-
dencia referida a las circunstancias del caso
concreto entre los principios que entran en
colision y la solucién dependera de los pesos
relativos de los principios opuestos en cada

caso especifico.

Al respecto Zagrebelsky resulta mas laconi-
co al decir: “La pluralidad de principios y la

ausencia de una jerarquia formal entre ellos

hace que no pueda existir una ciencia sobre
articulacion, sino una prudencia en su pon-
deracion’, siendo a todas luces mas explicita
en su formula de solucidon de colisiéon entre

principios, la propuesta alexyana.

2.8. Ambos autores acuden a la razon prac-
tica, como facultad que asegure la racionali-

dad, Alexy de manera clara lo manifiesta asi:

Por lo tanto, los niveles de reglas y los
principios tienen que ser completa-
dos con un tercer nivel. En un sistema
orientado por el concepto de la razén
practica, este tercer nivel puede ser
solo el de un procedimiento que ase-
gura la racionalidad” Y agrega: ... la
idea de un procedimiento que asegure
la racionalidad puede ser referida tanto
al proceso de la aplicacion del Derecho
como al de su formulacién’, y es aun
mas preciso cuando afirma: “el modelo
de las reglas/principios/procedimiento
es el modelo de sistema juridico que
asegura un maximo de razén practica
en el Derecho y, por esta razon, es pre-

ferible a todos los otros modelos”.

Por su parte Zagrebelsky, le concede lugar a la

razon practica cuando nos dice:

Asi pues, la funciéon de las ciencias
practicas consiste en conducir el actuar
Y, por tanto, la voluntad que lo mueve
al dominio de la razdn; es decir, en de-
terminar las condiciones de un uso de
la voluntad conforme con la razén. Su
presupuesto es que la reflexion racional

tenga algo que decir sobre la orienta-
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cion de la accion. Esta es la que se de-

nomina “razén practica’.

2.9. Otro punto en comun de los autores es-
tudiados, se refiere al hecho de que ambos
manifiestan que no es necesario establecer
un orden entre los principios, asi, para Zagre-
belsky:

La pluralidad de los principios y de
los valores a los que las Constitucio-
nes remiten es la otra razéon que hace
imposible un formalismo de los prin-
cipios. Por lo general, los principios no
se estructuran seguin una “jerarquia de
valores”. Si asi fuese, se produciria una
incompatibilidad con el caracter plu-
ralista de la sociedad, algo inconcebi-
ble en las condiciones constitucionales
materiales de la actualidad. En caso de
conflicto, el principio de mds rango
privaria de valor a todos los principios
inferiores y daria lugar a una amenaza-
dora “tirania del valor”, esencialmente

destructiva.

Y en esta ocasion, referida a esta similitud,
Alexy nos pone de presente la teoria del
“orden duro’, de ser posible un orden de los
principios o un orden de los valores contro-
lable intersubjetivamente y que en cada caso
condujera exactamente a un resultado, pero
inmediatamente manifiesta que la discusion
acerca de un orden duro de este tipo ha mos-
trado que no es realizable, porque en ultimas
fracasa ante los problemas de una medicion
de los pesos y de las intensidades de realiza-
cién de los valores o principios, aunque no

descartan la propuesta de una teoria de orden
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débil, pero esta ya pasaria a ser mas una dife-
rencia que la similitud que se viene explican-
do. De igual manera ya anteriormente se hizo
énfasis en que la propuesta de solucién de co-
lision de principios se guia en Alexy, mas por
el concepto de relacion de precedencia, ante-
riormente explicada, en la que se demuestra

la ausencia de tal jerarquia.

Al respecto el profesor Andrés Botero Bernal,
nos dice: “El principalisimo afirmé que no
habia jerarquia entre los principios en tanto
no habia jerarquia entre los valores, siguien-
do lo dicho por Hartmann, y secundado por
Zagrebelsky , Alexy, etc””.

III. DIFERENCIAS DE LA TEORIA DE
LOS PRINCIPIOS SEGUN ROBERT
ALEXY Y GUSTAVO ZAGREBELSKY

3.1. La primera, y en nuestro concepto mas
importante de las diferencias en la teoria de
los principios de los autores, consiste en que
mientras Zagrebelsky propone un sistema de
dos niveles o dual, que debe moverse entre
dos alas, un derecho maleable o manipulable,
siendo los dos niveles que propone el de las
reglas y el de los principios, asegurando: “si
el Derecho actual estd compuesto de reglas y
principios, cabe observar que...” y titulando
el primer acapite del texto analizado: “Dere-

cho por reglas y derecho por principios”

Por el contrario Alexy plantea un modelo de
sistema juridico de tres niveles, denomina-
do reglas/principios/procedimiento, cuando

afirma:

Lo que hasta ahora se ha descrito, el

ADVOCATUS | VOLUMEN 11 No. 22: 153 - 164, 2014 | UNIVERSIDAD LIBRE SECCIONAL | BARRANQUILLA

161



162

PERCEPCION DE DOS MIRADAS CON IGUAL ENFOQUE Y DIFERENTES PERSPECTIVAS, DESDE ALEXY Y ZAGREBELSKY

nivel de la regla y el de los principios,
no proporciona un cuadro completo
del sistema juridico. Ni los principios
ni las reglas regulan por si mismos su
aplicacion. Ellos representan solo el
costado pasivo del sistema juridico. Si
se quiere obtener un modelo completo,
hay que agregar al costado pasivo uno
activo, referido al procedimiento de la
aplicacion de las reglas y los principios.
Por lo tanto, los niveles de reglas y los
principios tienen que ser completa-
dos con un tercer nivel. En un sistema
orientado por el concepto de la razén
practica, este tercer nivel pude ser solo
el de un procedimiento que asegura la
racionalidad. De esta manera, surge
un modelo de sistema juridico de tres
niveles, que puede ser llamado modelo

de reglas/principios/procedimiento.

Esta diferencia es sustancial, si se tiene en
cuenta que en la teoria de Alexy hay un pel-
dano adicional, que propone o da paso a la
aplicacion del Derecho pero sobre todo es a
nuestro juicio significativa, porque incorpo-
ra el uso de la razén, entendiendo esta, de
conformidad con lo explicado por el profesor
Andrés Botero Bernal, como una facultad de
la razén que permite gobernar la conducta
humana; lo cual nos remonta a Aristdteles,
que nos enseno que la razén practica es la fa-
cultad de la razén que permite preguntarnos
sobre nuestro comportamiento (humano), y
en especial con tres disciplinas: politica, que
responde a qué es lo correcto; moral, que res-
ponde qué es lo bueno; y juridica, que respon-
de a qué es lo valido o lo legal. Considerado

como los tres saberes de la razon practica.

Si bien ya se especifico en el acapite 2.8., que
ambos autores acuden a la razén practica, lo
cual es una similitud, la diferencia que ahora
se pretende asegurar, es que para Alexy la ra-
zOn practica tiene un especial protagonismo
en nivel adicional, por él propuesto, al que ha
denominado nivel de procedimiento, mien-
tras que para Zagrebelsky es un presupuesto
indispensable al parecer transversal en la apli-
cacion de reglas y principios, sin ser un nivel

adicional.

3.2. Desde el punto de vista de la definiciéon
de los principios, también existe una diferen-
cia, toda vez que Alexy comparte un concepto
preciso de lo que es un principio, cuando dice
que “los principios son normas que ordenan
que algo sea realizado en la mayor medida
posible, de acuerdo con las posibilidades ju-
ridicas y facticas”; mientras que Zagrebelsky,
muy a pesar de utilizar reiteradamente el tér-
mino, de ser un concepto importante como
un nivel de su teoria y dar las caracteristicas
de los principios y de establecer las diferen-
cias —enunciadas en el presente texto— entre
estos y las reglas, nunca define qué es un prin-

cipio.

El profesor argentino Portela, lo observa,
cuando haciendo un repaso somero —que en
nuestro concepto no es somero como €l lo
cataloga, sino antes bien completo- acerca
del significado de la palabra principios ju-
ridicos, manifiesta tomando a Zagrebelsky
que: “nuestro autor describe una caracteristi-
ca propia de los principios, pero continta en
deuda con nosotros: no nos dice lo que ellos

£

son.

ADVOCATUS | VOLUMEN 11 No. 22: 153 - 164, 2014 | UNIVERSIDAD LIBRE SECCIONAL | BARRANQUILLA



3.3. Otra significativa diferencia entre los au-
tores escogidos, es sobre el caracter subsidia-
rio o accesorio de los principios frente a las

reglas.

Para Zagrebelsky, por lo general el alcance
de los principios resulta cercenado en una
de sus dimensiones esenciales, y atribuye tal
cercenamiento a consecuencias de una sim-
plificacion tipicamente positivista. Manifiesta
para soportar lo dicho, “que segun el punto
de vista tradicional del Positivismo Juridico,
los principios del Derecho desempefian una
importante funcion supletoria, integradora o
correctiva de las reglas juridicas... Los princi-
pios operarian para “perfeccionar” el ordena-
miento y entrarian en juego cuando las otras
normas no estuvieran en condicién de desa-
rrollar plena o satisfactoriamente la funcién
reguladora que tienen atribuida” Y aunque
reconoce que esto ya es una forma de asignar
un papel importante a los principios, a pesar
de ser concebidos como perfeccionamiento
del ordenamiento juridico, sin embargo, ma-
nifiesta que esta concepcion es parcial y en-
cierra una contradiccion porque asigna a las
normas de mayor densidad de contenido -los
principios— una funcién puramente acceso-
ria de la que desempenan las normas de cuya
densidad es menor -las reglas- y agrega que
“esto deriva del persistente prejuicio de pen-
sar que, en realidad, las verdaderas normas
son las reglas, mientras que los principios
son un plus, algo que solo es necesario como
“valvula de seguridad” del ordenamiento.
Sin embargo, si consideramos seriamente la
diferencia estructural entre los principios y
las reglas, nos daremos cuenta de la imposi-

bilidad de reducir el alcance de los primeros
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(principios) a una mera funcién accesoria de

las segundas (reglas).

Mientras que Alexy, parece —en nuestro con-
cepto- caer en el error que Zagrebelsky atri-
buye a positivistas, toda vez que concibe los
principios como el segundo nivel que entra a
operar de manera correctiva, manifestando

que

en la medida en que las reglas no de-
terminan de esta manera la decision
-y tanto las intelecciones de la meto-
dologia juridica como asi también la
aparicion cotidiana de casos dudosos
demuestran que tal es el caso en con-
siderable medida- como en el modelo
de reglas, por definicion, el juez solo
puede estar ligado juridicamente por
reglas, tiene entonces que decidir sin
vinculacion juridica alguna. Por tanto,
mas alla de las determinaciones esta-
blecidas por las reglas, posee un crite-
rio juridicamente no logrado, es decir,
libre que, en caso de que desee orien-
tarse por pautas puede hacerlo solo si-

guiendo criterios extrajuridicos.

De igual manera expresa Alexy que, en el mo-
delo de reglas lo anterior solo podria ser evi-
tado de no presentarse ningtin caso dudoso,
lo cual de acuerdo con la experiencia se ha
demostrado que es imposible, asi las cosas, se
pone de manifiesto un primer inconveniente
en el sistema de reglas y se reconoce que los
sistemas de reglas presentan lagunas, y como
el sistema juridico no dice como deben lle-
narse las denomina lagunas de apertura y se
conciben los principios como contribuciones

a llenarlas.
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En nuestro concepto, Alexy plantea, que los
problemas de las reglas se resuelven con los
principios, que no tienen por objetivo despla-
zar el nivel de reglas sino complementarlas
pero con la funcién subsidiaria de corregir
los defectos de las reglas, lo cual es diferente
desde la fundamentacién de la teoria de Za-

grebelsky.

IV. CONCLUSIONES

Ast las cosas, luego de realizar un analisis de
los principales argumentos de la teoria de
los principios segun Robert Alexy y Gustavo
Zagrebelsky, en forma comparativa, y haber
obtenido nueve similitudes y tres diferen-
cias, haciéndose siempre énfasis en el sefa-
lamiento y denominacién de un CRITERIO
—ya similar o ya diferenciador-, es entendible
concluir que desde diferentes perspectivas
los dos autores escogidos generan una mira-
da con igualdad de enfoques, toda vez, que
ambos reconocen que no es suficiente un or-
denamiento juridico de solo reglas, sino que
es necesario la inclusiéon de principios en di-
cho ordenamiento para asegurar un modelo
completo y de esta manera poder hacer un
paso necesario de un Estado de Derecho (de
reglas) a un Estado constitucional contempo-

raneo.
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