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PROLOGO

La teoria de los derechos fundamentales es un tema tan crucial como con-
trovertido que se ubica en la frontera entre la dogmatica constitucional y la teo-
ria del derecho. Debido a la expansion de los Estados constitucionales demo-
craticos y al desarrollo de sistemas europeos e internacionales de proteccion de
los derechos fundamentales y los derechos humanos, la busqueda de principios
y modelos generales de proteccion iusfundamental ha cobrado todavia mayor
importancia. Con su Teoria de los derechos fundamentales, Robert ALEXY sen-
to las bases de una teoria principialista de los derechos fundamentales que ha
encontrado una gran aceptacion y que, pese a haber recibido también numero-
sas criticas, constituye, por su solidez tedrica y reconocimiento internacional,
el referente mas adecuado para la discusion sobre una teoria general de los de-
rechos fundamentales. La teoria de los principios de ALEXY fue objeto de unas
jornadas que tuvieron lugar en la Universidad de Bamberg durante los dias 23
y 24 de febrero de 2006. El proposito de las jornadas fue debatir si, y en qué
medida, la teoria principialista ofrece el marco idoneo para elaborar una teoria
y una dogmatica general de los derechos fundamentales mas alla de las fronte-
ras de los sistemas juridicos nacionales. Los trabajos reunidos en este volumen
abordan esta cuestion tanto en su aspecto sistematico como desde el punto de
vista del derecho comparado, y presentan propuestas para continuar el desarro-
llo de la teoria de los principios, aunque también criticas y objeciones en su
contra. Quisiera agradecer a la Sociedad Alemana de Investigacion (Deutsche
Forschungsgemeinschaft) el generoso apoyo prestado para la celebracion de
dichas jornadas, a la editorial Marcial Pons, a los directores de la coleccion
«Filosofia y Derecho» y a Carlos Bernal Pulido el haber hecho posible esta pu-
blicacion, asi como a Daniel Oliver-Lalana su ayuda en el proceso de edicion.

Jan-R. SIECKMANN
Buenos Aires, agosto de 2010



INTRODUCCION

Jan-R. SIECKMANN

Los derechos fundamentales constituyen un elemento central del Estado
constitucional democratico. Su garantia y aplicacion judicial, sobre todo por el
Tribunal Constitucional Federal, ha modificado la estructura y el contenido del
ordenamiento juridico aleman, y ha suscitado asimismo problemas metodolo-
gicos especificos y conflictos —latentes o abiertos— entre el legislador, respal-
dado por una legitimacion democratica directa, y la jurisdiccion constitucional.
Esos problemas no aparecen solo en el derecho aleméan, sino que surgen en to-
dos los Estados constitucionales donde los derechos fundamentales pueden ha-
cerse valer judicialmente y existen derechos revestidos de la primacia de la
constitucion. Si bien se ha discutido mucho acerca de los problemas de meto-
dologia, de teoria del Estado y de dogmatica constitucional que entrafia esta
«constitucionalizacion» del ordenamiento juridico, en su mayor parte se trata
de problemas todavia no resueltos. Y junto a las numerosas cuestiones sustan-
tivas, también resulta controvertido el marco conceptual en el que hayan de
discutirse.

Es tarea de la teoria de los derechos fundamentales, y de la doctrina del de-
recho publico en general, elaborar una dogmatica iusfundamental que permita
discutir los problemas de derechos fundamentales de un modo racional y meto-
dologicamente controlable, asi como identificar los puntos de controversia ge-
nuinos —separandolos de los aparentes—, para, finalmente, sefialar qué pro-
blemas sustantivos plantea una solucion tedricamente fundada que pueda servir
en la practica. Una dogmatica iusfundamental general no queda limitada a la
reconstruccion del ordenamiento juridico aleméan y su jurisprudencia constitu-
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cional, sino que persigue desarrollar los conceptos basicos y las estructuras de
una teoria general de los derechos fundamentales que sea aplicable al conjunto
de los Estados constitucionales democraticos. Desde luego, no es evidente que
exista una teoria semejante ni que sea posible construirla. Pero el desarrollo de
sistemas europeos de derechos humanos y fundamentales, asi como la crecien-
te importancia del derecho comparado en este ambito, en particular de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea y del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, hacen el desarrollo de dicha teoria general de los dere-
chos fundamentales extraordinariamente util y deseable.

Un marco conceptual comun resulta, por lo tanto, de crucial importancia
para la dogmatica iusfundamental. Como base para articular ese marco se ofre-
ce la teoria de los derechos fundamentales de Robert ALEXY, cuya tesis central
es la interpretacion de los derechos fundamentales como principios; esta con-
cepcion principialista constituye el nucleo de la «teoria de los derechos funda-
mentales» alexyana. En los tltimos afios, tanto el propio ALEXY como otros
autores han continuado desarrollando esta teoria —Ila cual, por demas, también
ha sido el blanco de abundantes criticas—. Los motivos para recurrir precisa-
mente a ella son, ante todo, su solida fundamentacion tedrica y su alcance sis-
tematico. Es cierto que fue elaborada pensando en los derechos fundamentales
de la Constitucion alemana y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal, pero, en cuanto teoria estructural de los derechos fundamentales, pre-
tende una validez que trasciende los ordenamientos juridico-positivos concre-
tos. A esto se suma que la teoria de ALEXY se ha convertido en objeto de una
amplia discusion y en punto de referencia incluso para los defensores de otras
teorias de los derechos fundamentales; y que es accesible ademas al debate in-
ternacional gracias a su traduccion al espafiol y al inglés.! Por todo ello, esta
teoria se indica como un sistema de referencia para una discusion que va mu-
cho mas allé del ordenamiento juridico aleman.

El tema de los trabajos reunidos en este volumen es, pues, la cuestion de si
—y, en su caso, en qué medida— la teoria principialista de los derechos funda-
mentales proporciona la base para elaborar una teoria y una dogmatica iusfun-
damental general que trascienda las fronteras de los sistemas juridicos naciona-
les. Los rasgos centrales de la teoria de los principios son la diferencia entre
principios y reglas y el método de la ponderacion de principios constitucionales
en colision, asi como el analisis de los problemas de control judicial de los de-
rechos fundamentales que se derivan tanto de la indeterminacion de las ponde-
raciones como del conflicto entre el control judicial y las competencias de otros
organos estatales, en especial del legislador democraticamente legitimado. La
hipdtesis que inspira la mayoria de los trabajos aqui recogidos es que la teoria
de los principios ofrece una base apropiada para una teoria general de los dere-
chos fundamentales que sirva también fuera del contexto de la jurisprudencia

' ALExy 1993; 2007a; 2002a.
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constitucional alemana. Como es natural, esta hipdtesis puede examinarse cien-
tificamente y queda expuesta a una posible refutacion; y aunque los trabajos
que se incluyen en este libro contribuyen a desarrollar la teoria de los princi-
pios, contienen asimismo elaboraciones y proyectos contrarios a ella —ya sea
en conjunto o respecto a cuestiones concretas—.

La adecuacion de la teoria alexyana de los derechos fundamentales para re-
construir e interpretar los derechos fundamentales se estudia aqui, de una parte,
desde el punto de vista sistematico y, de otra parte, en relacion con sistemas
constitucionales distintos del aleman —Ila mayoria de articulos abordan tanto
aspectos sistematicos como de derecho comparado—. Un primer grupo de tra-
bajos (SIECKMANN, POSCHER, JANSEN) estd dedicado a cuestiones fundamentales
de la teoria de los principios: se ocupan de los conceptos de principio y de pon-
deracion, y representan diveras formas de critica a la teoria principialista de
ALEXY. Encontramos, asi, una critica en términos de teoria de las normas, plan-
teada con el objetivo de defender el modelo de principios como concepcion
universalmente valida (SIECKMANN); una critica de la pretension de universali-
dad de la teoria de los principios, que se combina, no obstante, con una defensa
de esta teoria en cuanto maxima del pensamiento juridico europeo (JANSEN); y
una critica general de la teoria de los principios de ALEXY (PoscHER). Un segun-
do grupo apunta sobre todo al perfeccionamiento y ulterior desarrollo de la teo-
ria de los principios en relacion con los derechos de defensa como paradigma
de la proteccion iusfundamental (Borowski), con los derechos de proteccion
(ALEXY), con los derechos de igualdad (MicHAEL) y con el principio de propor-
cionalidad (CLERICO), asi como con la cuestion de la legitimidad y los limites
del control judicial (Aronso DA SiLva). En el tercer y ultimo bloque se discute
de forma prioritaria si la teoria de los principios resulta adecuada para otros sis-
temas constitucionales —aunque se abordan igualmente problemas sistemati-
cos—. Los trabajos se centran, en concreto, en el derecho constitucional de la
Reptiblica Checa (HoLLANDER), Espaia (BERNAL PuLipo), Inglaterra (RIvERS),
Estados Unidos (Kumm) y Corea del Sur (Y1). Los temas principales abordados
aqui son el principio de proporcionalidad y el problema de los limites de las
competencias de control de la jurisdiccion constitucional. El orden de los tra-
bajos se ha dispuesto con arreglo a estos temas, por lo que no sigue estricta-
mente la mencionada clasificacién en investigaciones sistematicas y de dere-
cho comparado.

Mi articulo «Derechos fundamentales como principios» analiza la cuestion
de como se pueden diferenciar los principios de las reglas, o de otras clases de
normas, y sobre qué base puede sustentarse su validez juridico-constitucional.
La definicion alexyana de los principios como mandatos de optimizacion y
como mandatos que deben optimizarse se ve enfrentada con severas objeciones
y, como alternativa, se propone una concepcion de los principios como argu-
mentos normativos que constituyen razones para los juicios de ponderacion.
Desde el punto de vista de la dogmatica iusfundamental, este trabajo no trata de
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justificar la validez juridico-constitucional de los principios iusfundamentales
a partir de la interpretacion de disposiciones iusfundamentales concretas, sino
que aporta una justificacion independiente del derecho positivo. Esta justifica-
cion reposa en una concepcion del derecho como orden racional que esta basa-
do en principios moralmente justificados. Esos principios, aunque puedan ser
modificados o excluidos por el derecho positivo, son también validos dentro
del derecho constitucional. Con todo, este modelo principialista de constitu-
cion exige una concepcion procedimental de la constitucion en cuyo centro esta
la delimitacion de las competencias de ponderacion del legislador y de los tri-
bunales constitucionales. Y el criterio de delimitacion propuesto es el caracter
de los derechos fundamentales como derechos en principio inmunes, es decir,
derechos que deben quedar sustraidos en principio a la intervencion estatal.

Posicionandose en contra de esto, Nils Jansen defiende la tesis de que el
concepto de ponderacion no constituye un estandar universal de racionalidad,
si bien —como sostiene ¢l mismo— si resulta valido en Europa en cuanto ex-
presion de valoraciones europeas comunes. Su punto de partida es la cuestion
de si las proposiciones de la teoria de la ponderacion son susceptibles de ver-
dad, y en qué grado; o si, por el contrario, expresan valoraciones particulares
potencialmente controvertidas. Y esto le conduce a la cuestion adicional de si
el conocimiento juridico y el saber juridico son en absoluto posibles. Ambas
cuestiones serian relevantes para diferenciar las proposiciones que son validas
solo respecto de un sistema juridico concreto de aquellas que pueden pretender
una validez mas general. Sobre la base de consideraciones historico-juridicas y
de derecho comparado, JANSEN plantea dos objeciones contra la tesis de que la
ponderacion es el tinico modo de conciliar racionalmente pretensiones contra-
puestas: la ponderacion seria, por un lado, una forma relativamente temprana
de aplicacion del derecho y, por el otro, existirian ademas alternativas raciona-
les a ella. En consecuencia, no habria ninguna razoén conceptual concluyente
para definir las razones contrapuestas como principios. El principio de propor-
cionalidad y el mandato de ponderacion serian, mas bien, expresion de convic-
ciones normativas fundamentales, en concreto de la renuncia liberal a criterios
normativos e ideales politicos homogéneos para decision entre pretensiones ju-
ridicas contrapuestas. Un ordenamiento juridico liberal, por tanto, contendria
una presuncion a favor de que las pretensiones normativas en colision se arre-
glen mediante ponderacion; y, en este sentido, la teoria de los principios estaria
formulando un elemento general de una dogmatica europea de los derechos
fundamentales.

Una critica fundamental a la teoria de los principios la encontramos en el
trabajo de Ralf PoscHER, que quiere mostrar que la teoria de los principios, en
su forma original, sefiald con acierto las debilidades de las teorias iuspositivis-
tas en relacion con la aplicacion del derecho, «pero que, en su forma hipertro-
fiada, que abarca la metodologia y la teoria de las normas, esta asentada sobre
errores, y se concibe equivocadamente a si misma como una teoria dogmatica
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de los derechos fundamentales». Asi, un analisis del modo en que el ordena-
miento juridico responde a las colisiones de normas revelaria que las reglas y
los principios son estructuralmente idénticos, y que no se diferencian en su es-
tructura, sino en los contenidos contingentes de las distintas clausulas de ex-
cepcion posibles. El mandato de efectuar una ponderacion optimizadora seria
s6lo uno de los contenidos posibles de tales supuestos de hecho excepcionales.
PoscHeR critica luego que la distincion entre reglas y principios se vincule a la
distincion entre subsuncion y ponderacion. A su juicio, el modo y manera en
que se efectue la aplicacion del derecho no depende de qué norma se aplica,
sino del estado de cosas que ha de enjuiciarse segiin la norma. Respecto de
cada norma podra haber casos faciles, en los cuales la aplicacion del derecho
exija solo un mero «seguir las reglas», y otros casos en los que sean precisas
consideraciones, argumentaciones y valoraciones adicionales e incluso, en un
momento dado, también ponderaciones. Como proceso de aplicacion del dere-
cho, la ponderacion optimizadora seria independiente del concepto de princi-
pio. No habria ningin nexo conceptual entre la ponderacion optimizadora y los
principios juridicos. De una parte, la equiparacion de la ponderacion de princi-
pios con la dogmatica desconoceria la funcion de la argumentacion juridica,
que es fundamentar dogmaticas; y, de otra, la dogmatica no podria limitarse a
la ponderacion de principios. Segun PoscHER, la dogmatica surge mediante la
formacion de estructuras normativas a través de la argumentacion juridica; y es
en esta ultima donde —junto a los precedentes, las tradiciones, la historia, la
génesis, las necesidades objetivas y las consideraciones sistematicas y analiti-
cas— la ponderacién optimizadora podria tener cabida.

En cuanto al bloque de trabajos que desarrollan la teoria de los principios
desde el punto de vista sistematico, Martin Borowski comienza con la cuestion
de qué puede decirnos la interpretacion de los derechos de defensa en términos
de teoria de los principios que no se sepa ya o no pueda saberse sin ella. Su res-
puesta general es que la teoria de los principios ha elevado la teoria general de
los derechos fundamentales y, con ella, también la reconstruccion dogmatica
de los derechos de defensa, a un nivel analitico completamente nuevo que no
se habia alcanzado hasta ahora. Tan solo desde este nivel resultaria posible dar
respuesta a las cuestiones fundamentales e incluso formularlas con la debida
precision. Borowski precisa ante todo qué significa interpretar los derechos de
defensa con arreglo a la teoria de los principios, y qué papel tiene esa interpre-
tacion como parte de una «teoria principialista de los derechos fundamentalesy,
y agrega asimismo algunas distinciones importantes. En particular, expone que
la teoria de los principios no tiene por qué interpretar necesariamente todos los
derechos fundamentales como principios, pues ya es una teoria relevante si al-
gunos derechos fundamentales tienen caracter de principios. Borowskr muestra
la fertilidad de la teoria principialista a propdsito de cuestiones seleccionadas
de la dogmatica iusfundamental, en concreto del examen de proporcionalidad,
de la elaboracion de una dogmatica de los margenes de accion —que habria de
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evitar que las posibilidades decisorias del legislador quedaran demasiado res-
tringidas por las ponderaciones judiciales—, de la imposicion judicial de los
derechos de defensa en cuanto derechos subjetivos, de la proteccion formal de
los derechos de defensa, de la carga de la prueba en el caso de las libertades de
creencia y conciencia y de las teorias estricta y amplia de los supuestos de he-
cho, asi como del papel de las ponderaciones en la justificacion de los homici-
dios o torturas que ejecutan funcionarios del Estado.

Robert ALEXY comienza constatando el desarrollo universal de la expansion
de los derechos fundamentales, pero también el aumento de las criticas que ha
motivado esa expansion, por ejemplo en el sentido de que nos conduce, como
sefialara Bockenforde, desde el Estado legislativo parlamentario hacia un
Estado jurisdiccional de la justicia constitucional. Segiin ALEXY, esa objecion
seria correcta si la expansion de los derechos fundamentales, caracterizada por
la ubicuidad, la optimizacion y la actividad estatal, en efecto implicara que cua-
lesquiera normas juridicas y decisiones judiciales se encuentran ya contenidas
en la constitucion, de modo que el legislador parlamentario perdiese por com-
pleto todas las competencias reales. La respuesta a la cuestion de si la expan-
sion de los derechos fundamentales reduce las competencias del parlamento en
una medida inasumible decidiria también, por tanto, si la historia de la expan-
sion de los derechos fundamentales es la historia de un error. ALEXY se centra
aqui en los derechos a acciones positivas del Estado. Estos serian un elemento
clave y sistematicamente necesario de la expansion de los derechos fundamen-
tales. ALEXY intenta mostrar que la conexion entre los derechos de proteccion y
la proporcionalidad no conduce a una sobredeterminacion de las decisiones le-
gislativas. Tal conexion seria compatible con un orden marco que deja espacio
para la autonomia de la legislacion parlamentaria. Esta tesis se justifica en tres
pasos: el primero es un analisis de la estructura de los derechos de proteccion,
el segundo es un analisis del examen de proporcionalidad, que aqui se efectua
—con arreglo a la «formula del peso» alexyana— para los derechos de defensa
y de proteccion; y el tercero comprende consideraciones acerca de la teoria de
los margenes de accion. La tesis central es que los derechos de defensa y los
derechos de proteccion se diferencian en su estructura: los derechos de defensa
prohiben cualquier injerencia, mientras que los de proteccion solo ordenan la
realizacion de una de las acciones posibles que satisfacen el derecho de defen-
sa. Una diferencia adicional es que la constatacion de la intensidad de la inje-
rencia, en el caso de los derechos de defensa, es idéntica a la intensidad de su
grado de realizacion, mientras que no ocurre asi con los derechos de protec-
cion. Por ultimo, ALEXY expone como los margenes de accion para la fijacion
de fines, la eleccion de medios y la ponderacion impiden que la legislacion que-
de totalmente predeterminada por la constitucion.

Lothar MicHAEL aborda la teoria de los principios desde el punto de vista de
los derechos de igualdad. Frente a la dogmatica habitual de los derechos funda-
mentales de igualdad, menos basada en principios que en reglas, y tras una de-
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tallada discusion del principio de igualdad —en sus aspectos historicos y de
derecho comparado, asi como en relacion con el derecho europeo—, propone
una interpretacion del principio general de igualdad como norma metodolégica
para la ponderacion de principios. La tension entre la generalizacion y la indi-
vidualizacion seria inmanente al principio de igualdad; y la exigencia de un
manejo racional de las ponderaciones quedaria incluida en la estructura del
examen de proporcionalidad. MiCHAEL propone un esquema modificado para
un examen integral de proporcionalidad, con el que intenta presentar una es-
tructura de la proporcionalidad que sea adecuada para los principios de igual-
dad; a su juicio, las clasificaciones proporcionales (tratamiento igual y diferen-
ciaciones) son un mandato de los principios de igualdad. Y, en el marco de la
limitacion de la intensidad de control, discute asimismo la cuestion funcional
del papel de los tribunales y elabora criterios para la gradacion de la intensidad
de control.

Una serie de trabajos estan centrados justamente en el principio de propor-
cionalidad. Laura CLERICO analiza la prohibicion de infraproteccion o accion
insuficiente por omision o defecto (Untermafiverbot) y su relacion con el prin-
cipio de proporcionalidad. La autora rechaza la llamada «tesis de la convergen-
ciay, segun la cual la prohibicion de accion insuficiente seria tan solo el reverso
de la prohibicion de desproporcion por exceso, y trabaja, a proposito de ejem-
plos tomados de la jurisprudencia argentina en materia de derechos de presta-
cion, sobre diversos aspectos en los que el control de la accidn insuficiente por
omision o defecto se aparta del control de la desproporcion por exceso. La au-
tora distingue en ese sentido tres constelaciones: la accion insuficiente, la total
inactividad del Estado y la desproteccion de derechos previamente garantiza-
dos. Solo las dos primeras serian supuestos de aplicacion de la prohibicion de
accion insuficiente por omision o defecto. La tercera constelacion seria el obje-
to de una prohibicion de regresion, que muestra basicamente una estructura de
derecho de defensa. El enfoque favorable al control de la desproporcion por
omision o defecto que se defiende aqui conecta la cuestion de la idoneidad, no
ya a la injerencia en el derecho fundamental, sino a la realizaciéon de un derecho
fundamental a acciones positivas. En el marco del control de la idoneidad no
solo se exige entonces una posible promocion del derecho fundamental, sino
una medida concreta y efectiva que lo realice. La falta de esa medida justifica-
ria, en algunos casos, una presuncion de inconstitucionalidad. Asi pues, en lu-
gar de por la necesidad de la injerencia, ha de preguntarse por la disponibilidad
de un medio mas apropiado con respecto a la realizacion del derecho funda-
mental y de los demas fines. En el examen de proporcionalidad en sentido es-
tricto no existirian peculiaridades estructurales, aunque deberia concederse
especial significacion al caracter progresivo de la ley de ponderacion.

Como tesis principal, Pavel HOLLANDER sostiene que hay un ambito de bie-
nes colectivos donde la estructura del principio de proporcionalidad es distinta
de la de los mandatos de optimizacion. Pareciera que esa estructura de la pro-
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porcionalidad se basa tinicamente en la exclusion de la desproporcion extrema.
Segun esto, el principio de proporcionalidad no habria de concebirse siempre
como un mandato de optimizacion, ya que podria contener tan solo la garantia
de determinados limites o de posiciones minimas. HOLLANDER piensa que el
examen de proporcionalidad se ha convertido, merced a la jurisprudencia de
los tribunales constitucionales de los paises europeos, en el método estandar
para interpretar el derecho constitucional, y expone cual ha sido la recepcion
del mandato de proporcionalidad en la jurisprudencia constitucional checa. A
continuacion se ocupa del desarrollo tedrico del examen de proporcionalidad,
primero por DWORKIN, pero sobre todo en relacion con la concepcion de opti-
mizacion de ALEXY. Y, en especial, discute la tesis alexyana de que los proble-
mas de ponderacion son propiamente problemas de optimizacion, lo cual le
lleva a distinguir dos estructuras del examen de proporcionalidad.

Carlos BERNAL PuLiDO analiza la recepcidn y discusion de la teoria de los
principios en Espafia. Expone la teoria espafiola de los derechos fundamentales
asi como la recepcidn de la teoria de los principios, que ha cobrado un impulso
decisivo gracias al reconocimiento del examen de proporcionalidad en una de-
cision del Tribunal Constitucional espafiol del afio 1995. BErRNAL PuLipo de-
fiende la teoria de los principios frente a tres grupos de objeciones: el de la irra-
cionalidad de la ponderacion, las objeciones basadas en el principio de legalidad
e imperio de la ley (Rechtsstaat) y en el principio democratico, y la critica a la
teoria de los principios en cuanto formalismo constitucional. Basa su defensa
frente a la objecion de irracionalismo en la «formula del peso» elaborada por
ALEXY, si bien la completa con factores adicionales. Amplia la «ley de ponde-
racion epistémica» de ALEXY —segun la cual las premisas que sustentan una
injerencia en un derecho fundamental tienen que ser tanto mas seguras cuanto
mas intensa sea dicha injerencia— a la intensidad del control judicial; y, como
defensa de la teoria de los principios contra las objeciones derivadas de los
principios de democracia y legalidad y para asegurar las competencias del le-
gislador y de las jurisdicciones ordinarias frente al tribunal constitucional, pro-
pone modificar la definicion de los principios: los principios serian mandatos
de optimizacion que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posi-
ble en relacion con las posibilidades juridicas, facticas y epistémicas.

Virgilio AFonso DA Sitva estudia el problema de las competencias de pon-
deracion y de la division de poderes a la luz de la teoria de los principios.
Plantea la cuestion de la legitimidad de las competencias decisorias del tribunal
constitucional y sus limites en relacion con la competencia decisoria del legis-
lador. Analiza si es posible reconstruir de manera racional esta relacion de ten-
sion en el marco de la teoria de los principios, asi como si la teoria de los prin-
cipios, también en casos dificiles, resulta compatible con la conservacion de los
margenes de accion legislativos. Para solucionar este problema no habria una
auténtica alternativa disponible. Los elementos importantes para asegurar los
margenes de configuracion del legislador serian la ponderacion de principios
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materiales y formales, asi como la posibilidad de paridad de los principios que
han de ponderarse. Existiria paridad cuando ambas respuestas (la del tribunal y
la del legislador) no son igual de buenas, pero tampoco se puede afirmar que
una sea mejor que la otra. Para ponderar los principios formales propone una
«formula de paridad», con arreglo a la cual el peso de un principio formal en la
ponderacion es tanto mas grande cuanto mas dificil sea dirimir argumentativa-
mente la relacion de paridad que sustenta un margen de accion.

Julian Rivers estudia la recepcidn de la teoria de los principios en la litera-
tura inglesa, asi como el reconocimiento y la aplicacion del mandato de propor-
cionalidad en el derecho inglés. Rivers defiende la necesidad de elaborar una
teoria de los derechos fundamentales en Inglaterra, sobre todo en vista del
Human Rights Act que entr6 en vigor en el afio 2000, aunque advierte una am-
bigiiedad en el empleo del principio de proporcionalidad. Habria que distin-
guir, asi, entre dos construcciones de este principio: una construccion pondera-
tiva y una construccion que limite la accion del Estado. La construccion de la
ponderacion veria la funcidn judicial en la optimizacion de derechos e intere-
ses. La construccion limitadora de la accidon del Estado, en cambio, considera-
ria la funcion judicial como una limitacion a los poderes ejecutivo y legislativo.
Seglin Rivers, ambas construcciones suscitan problemas. La primera no logra-
ria representar la especifica funcion judicial, y la segunda ocultaria la necesi-
dad de las ponderaciones. No obstante, dado que las ponderaciones son inevi-
tables, seria preferible la construccion basada en la ponderacion. Por su parte,
la construccion limitadora del Estado incluiria la tesis de que las funciones ju-
dicial, legislativa y ejecutiva son diferentes con respecto a la proporcionalidad.
Para reconstruir la funcién judicial, R1vers propone una segunda ley de ponde-
racion: cuanto mas grave sea la injerencia en un derecho fundamental, tanto
mas intenso debe ser el control judicial.

Mattias Kumm analiza las estructuras de la praxis iusfundamental estado-
unidense y discute la critica normativa al principio de proporcionalidad, asi
como las propuestas de estructuras alternativas de control de los derechos fun-
damentales. Aunque el principio de proporcionalidad sea un elemento impor-
tante de la jurisprudencia iusfundamental, ésta se encontraria también fuerte-
mente marcada por la argumentacion a partir de reglas concretas. Las criticas
al examen de proporcionalidad se dirigen contra su racionalidad y contra la le-
gitimidad de los tribunales para ponderar, pero también se cuestiona la compa-
tibilidad sustantiva del juicio de proporcionalidad con una concepcion liberal
de los derechos fundamentales. Esta critica material-iusfilosofica pondria en
duda que una teoria de los derechos fundamentales basada en el principio de
proporcionalidad fuera compatible con los elementos basicos de las teorias li-
berales de la justicia. Los derechos fundamentales positivizan postulados ius-
racionalistas a los cuales, dentro de la tradicion del liberalismo politico, se ha
concedido un peso especial frente a los bienes colectivos. Y, simplemente, no
se ponderarian. Como alternativas a la ponderacion se discute el antiperfeccio-
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nismo, el anticolectivismo y el anticonsecuencialismo. KumuM llega a la conclu-
sion de que una adecuada teoria estructural de los derechos fundamentales no
puede sustituir el elemento de la proporcionalidad, aunque ha de completarlo
con dos rasgos estructurales centrales: la idea de razones excluidas (excluded
reasons) y la de relaciones medio-a-fin prohibidas (deontological constra-
ints).

Zoonil Y1 aborda la recepcion de la teoria de los principios en Corea del
Sur. Hasta la fecha, la teoria de los principios de Robert ALEXY no estaria muy
extendida y tendria atn escasa influencia. La razon de ello la encuentra Y1, ante
todo, en sus bases iusfilosoficas y teodricas: la concepcidn alexyana exigiria ma-
nejar diferentes teorias iusfilosoficas. Por otra parte, Y1 constata que el Tribunal
Constitucional coreano entiende los derechos fundamentales como principios,
toda vez que emplea el principio de proporcionalidad en casi todas las argu-
mentaciones constitucionales sobre los limites a la restriccion de derechos fun-
damentales y pondera los derechos fundamentales con otros intereses.

Los articulos recogidos aqui reflejan el estado actual de la discusion sobre
la teoria de los principios. Obviamente, no zanjan todas las controversias acer-
ca de esta teoria, pero al menos brindan la base para una discusion mas circuns-
tanciada. Y en todo caso permiten concluir que los problemas que afronta la
teoria de los derechos fundamentales no pueden capturarse de manera adecua-
da con un modelo simple de ponderacion. Estos trabajos muestran asimismo
que la teoria de los principios puede ser mucho mas compleja que un simple
modelo de ponderacidon y optimizacion, y que ofrece por ello un referente apro-
piado para elaborar una teoria general de los derechos fundamentales. Queda
abierta la cuestion de si es posible reconstruir la totalidad de diferenciaciones
necesarias dentro del marco de la teoria de los principios, o si, por el contrario,
son precisas aproximaciones teéricas independientes de ella. Sea como fuere,
incluso aun cuando la concepcion principialista no resultara la Ginica concep-
cion operativa de una teoria de los derechos fundamentales, constituiria al me-
nos un elemento irrenunciable de una teoria iusfundamental que quisiera ser
utilizada en la praxis. Por tltimo, tal como subrayan los autores que en este vo-
lumen abordan aspectos de derecho comparado, la relevancia de la teoria de los
principios para los modernos Estados constitucionales queda probada también
por el creciente reconocimiento del principio de proporcionalidad como crite-
rio de control constitucional.



LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO
PRINCIPIOS*

Jan-R. SIECKMANN

La interpretacion de los derechos fundamentales como principios constitu-
ye la base de la teoria de los derechos fundamentales de Robert ALexy!. De
ella puede decirse que ofrece una reconstruccion plausible de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal, sobre todo de la polémica «doctrina del
orden de valoresy, con arreglo a la cual la Ley Fundamental no seria un orden
axiologicamente neutro, sino que conforma un sistema de valores que rige para
todos los ambitos del derecho?. La teoria principialista de los derechos funda-
mentales, sin embargo, es controvertida. En especial, se cuestiona la distincion
entre principios y reglas?, y se reclama una argumentacion normativa que jus-
tifique la interpretacion de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental
(LF) como principios: esa justificacion no podria derivarse tan solo de la mera
posibilidad de reconstruir los derechos fundamentales a la luz de la teoria de
los principios®. Dentro de este contexto, en el presente trabajo se abordaran
dos cuestiones:

1) ¢Qué son los principios, y en qué se diferencian de las reglas o normas
validas definitivamente?

* «Grundrechte als Prinzipien». Traduccion: A. Daniel Oliver-Lalana.

I ALEXY, 1993; véase asimismo ALEXY, 2004a.

2 BVerfGE 7, 198, 205. Para una critica de esta doctrina véase, por ejemplo, GoerLICH 1973.

3 Asi, por ejemplo, Poscher, 2003: 77.

4 CREMER, 2003: 19; LINDNER, 2005: 15 y 167. Cfr. también JestaepT, 1999: 216 y 218, para quien la
validez juridico-positiva se encuentra «fuera del horizonte de la teoria de los principios»; HalN, 1999: 116-
117; GELLERMANN, 2000: 70.
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2) (Cdémo hay que justificar que se deba reconocer validez juridico-cons-
titucional a determinados principios iusfundamentales?

1. EL CONCEPTO DE PRINCIPIO

El concepto de principio no solo resulta controvertido dentro de la doctrina
del derecho publico?, sino también en la teoria del derecho®, e incluso entre
los defensores del principialismo’. Aqui el problema no es elucidar cual sea el
concepto «correcto» de principio, o el concepto de principio del legislador
constitucional ®. El objetivo debe ser, mas bien, elaborar una construccion con-
ceptual tedricamente fértil que permita poner de relieve estructuras centrales
del derecho. La caracterizacion de los principios como razones para juicios de
ponderacion se presenta como la mas fructifera en este sentido®. Conforme a
ella, los principios son normas que pueden entrar en colision y que han de pon-
derarse entre si; son argumentos a favor de juicios normativos y no, en cambio,
normas que guien directamente la conducta. Este enfoque lo introdujo Ronald
DworkIN con la contraposicion entre reglas y principios %, y seria precisado
después por Robert ALEXY mediante la definicion de los principios como man-
datos de optimizacion .

Frente a una distincion estricta entre reglas y principios se objeta, sin em-
bargo, que no existe ninguna diferencia logica —es decir, estructural— entre
las reglas y los principios, sino a lo sumo una diferencia gradual '2. No solo los
principios podrian ponderarse entre si, sino también las reglas!*; y practica-
mente no existirian reglas que puedan ser aplicadas, como afirma DwWORKIN ',
en forma de «todo-o-naday». Pero tampoco esté claro adénde conduce esa criti-
ca. Si fuese acertada, lo que pondria en cuestion no seria el modelo de princi-
pios, sino la asuncion de que, junto a los principios, hay en el derecho algo mas,
a saber: reglas o normas definitivas. Se daria entonces la paradojica situacion
de que los teoricos del principialismo defendiesen los elementos «reglados»
del derecho, o sea, la existencia de normas directamente aplicables mediante
subsuncion, mientras que quienes critican la tesis principialista deberian con-

5 Cfr. LINDNER, 2005: 53-54; HAIN, 1999: 118 ss.; JESTAEDT, 1999: 213 n. 30.

¢ Cfr. al respecto SIECKMANN, 1990; ATIENZA y J. Ruiz MANERO, 2004; ALEXANDER y KRESS, 1995; PERRY,
1997: 787 ss.

7 Pueden compararse las diferentes concepciones en ALEXY, 2000a: 294 ss.; JANSEN, 1998; y SIECKMANN,
2006b: 81 ss. Borowskl (1998: 77 y 89) advierte los problemas de la definicion de los principios como man-
datos de optimizacion, pero no obstante la sigue debido a su «plausibilidad intuitiva». CornILs (2005: 48)
sigue la caracterizacion de los principios como mandatos de optimizacion por razones de practicabilidad.

8 Este ltimo es el planteamiento de REIMER (2001), asi como el de AviLa (2006).

9 SIECKMANN, 1990: 87.

10 DWORKIN, 1984: 74 ss.

" ALEXY, 1993: 86-87.

12 Por ejemplo, PoscHER, 2003: 77; LErcHE, 1999: XXII.

13 Asi, por ejemplo, PECZENIK, 1989: 74 ss.

14" Asi también ALEXY, 1995a:188 ss.
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cebir el derecho segiin un modelo puro de principios y de ponderacion. Ahora
bien, ocurre que las reglas, entendidas como normas que guian directamente la
conducta, constituyen un elemento esencial del derecho. Los 6rdenes juridicos
no pueden estar compuestos solo de infinitas ponderaciones de principios, sino
que tienen que fijar qué normas son definitivamente validas y deben, por tanto,
ser efectivamente aplicadas y observadas °. Y si el derecho no puede concebir-
se como un sistema integrado en exclusiva por reglas con el caracter de todo-
o-nada, tiene que existir entonces alguna distincion entre reglas y principios, y
los sistemas juridicos se han de estructurar con arreglo a ella. De ahi que una
teoria de los derechos fundamentales —al igual que una teoria del derecho en
general— no pueda renunciar a la distincion entre los principios, en el sentido
de juicios de ponderacion, y las reglas, en el sentido de normas definitivas. Lo
que falta por resolver es como haya de establecerse esa distincion.

1.1. Los principios como mandatos de optimizacion

La definicion de los principios como mandatos de optimizacion propuesta
por ALEXY es seguramente una de las concepciones mas influyentes en la dis-
cusion actual sobre reglas y principios. Segln la definicion inicial alexyana,
los principios son mandatos de optimizacidn, esto es, normas que ordenan
cumplir o realizar algo en la mayor medida posible dentro de las posibilidades
juridicas y facticas '°. La definicion de los principios como mandatos de opti-
mizacion, sin embargo, suscita diversos problemas. Ante todo, hay que sefia-
lar que los mandatos de optimizacidén no son susceptibles de ponderacion !’
Al hacerse depender de las posibilidades juridicas y facticas existentes, su
contenido queda debilitado o atenuado hasta tal punto que no puede producir-
se ninguna colision con otros mandatos de optimizacion !®. De ahi que los
mandatos de optimizaciéon hayan siempre de ser satisfechos por completo.
Tienen el caracter de reglas de segundo nivel. Para dar cuenta de esto, ALExY
ha modificado su definicion de los principios, y distingue ahora entre los man-
datos de optimizacién, por un lado, y los principios como normas que deben
optimizarse, por otro '°.

15 Esto parece tan evidente que cabria incluso hablar de un modelo principialista del derecho, y no de un
modelo de reglas/principios, reservando esta ultima denominacion para aquellos modelos que admiten reglas
no justificadas mediante principios o ponderaciones de principios; cfr. SIECKMANN, 1990: 254.

16 ALEXY, 1993: 86-87.

17" AARNIO, 1997: 27; BucHWALD, 1990: 160 ss.; SIECKMANN 1990: 65.

18 Asiy todo, seria posible determinar el &mbito de aplicacion definitivo de un mandato de optimizacion
ponderandolo con las normas con las que entra en colision. En determinados supuestos, lo que estaria orde-
nado entonces seria no optimizar. Pero, al justificar esta restriccion, habria asimismo que tomar en cuenta
el mandato de optimizacion que se limita, con lo que este siempre permaneceria aplicable. No es por ello
correcto que los principios —por ejemplo los principios formales que amparan la libertad de configuracion
normativa del legislador— puedan justificar una excepcion al mandato iusfundamental de optimizacion,
frente a lo que sostienen SCHERZBERG (1989: 175) o GELLERMANN (2000: 71).

19 ALEXY, 2000a: 304.





