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Principios

y positivismo juridico.
¢Cudl es su relacion?

Carlos Gutiérrez Casas*

INTRODUCCION

las Ultimas décadas ha sido tema de interés, desde diversas
perspectivas, € papel que juegan los principios en € derecho.
n los estudios sobre & estado constitucional de derecho, €
temade los principios es primordial, ya que los operadores juridicos,
en sus actuaciones, estan obligados a respetar las normas constitucio-
nales, delas cuaes gran parte de dlas estén plagadas de principios. En
la dogmaticajuridica se hace una serie de andisis acerca de | os princi-
pios contenidos enlas diversas ramas del derecho, y delatrascendencia
gue éstos tienen paralas demas normas de un sissemajuridico. Por o
gue respectaalafilosofiade derecho, se discute en torno alainfluencia
delos principios en € derecho, a igua que lamora en éste. Por Ulti-
mo, en lateoriagenera del derecho, e temade los principios seve, de
forma preferente, como un problemade vaidez.

En e presente ensayo nos referiremos a este Ultimo aspecto
paratratar de responder ala pregunta, si para € positivismo juri-
dico los principios son algo distinto a las normas juridicas y, por
tanto, ¢cud sera @ proceso para darle validez alos mismos? Pero,
como en todo ensayo que se pretende acercarse mas a un estudio
cientifico o filosdfico, es necesario aclarar, para efectos de este es-
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tudio, algunos aspectos. En primer lugar, cuando hablamos de positi-
vismo juridico, acud de todos nos referimos y, en segundo lugar, qué
vamos a entender por principios. Una vez acotados estos conceptbs,
podremos definir cbmo se determina la validez de los principios, por
parte del positivismo juridico. i

POSITIVISMO JURIDICO

Cuando se habla de positivismo juridico no siempre nos referimos
a los mismos aspectos. Norberto Bobbio, en un estudio amplio que
hizo sobre el tema, afirmé que el positivismo juridico contiene diversos
caracteres y los agrupa en tres corrientes distintas:

a Como unaforma de abordar € estudio del derecho, que se carac-
teriza por su neutralidad vaorativa, es decir, pretende determinar
e derecho formalmente valido, sin redizar algin juicio de vdor; se
considera como derecho valido exclusivamente aquel que se hapro-
ducido siguiendo los requisitos formales establecidos en su seno.

b) Como una determinadateoria del derecho que parte de sdis con-
cepciones fundamentales: 1. Lateoriacoactivade derecho. 2. La
teorialegislativa del derecho. 3. Lateoriaimperativade derecho;
4. Lateoria de la coherencia del ordenamiento juridico. 5. La
teoriade laplenitud del ordenamiento juridico, y 6. Lateoriade
la interpretacion logica del derecho.

¢) Como una determinada ideologia del derecho que puede des-
cribirse en el postulado de un deber absoluto e incondiciona-
do de obedecer laley. Por tanto, justo seria realizar nuestros
actos conforme la ley lo determina, independientemente de
su contenido.”

De estos tres.aspectos, asumiremos, a hablar de positivismo juridi-
co, de aguel que se refiere a estudio de lavalidez. Por €lo, nos centra-
remos en establecer como se determinalavalidez de los principios con-
tenidos en e derecho, mas no haremos una teoria del derecho basada
en principios, ni especularemos acerca de si constituye un deber actuar
conforme a los principios contenidos en el ordenamiento juridico.

LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO

La obra de Ronald Dworkin ha trascendido en lateoriajuridica con-
temporanea, debido a que pone la atencion en un punto fundamen-
tal, la existencia de principios dentro de un orden juridico. Una de las
principales criticas que redliza este autor d iuspositivismo, radica en que
éste no ha podido identificar, mediante la validez formal, los principios
establecidos en € sistema juridico. Sin embargo, antes de discutir este
problema, que es e objetivo principal del ensayo, es indispensable men-

1 Bobbio, Norberto. Elpositivismojuridico. Debate, Madrid, 1993, pp. 18-31.
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cionar los distintos usos que tienen
los principios en € derecho.

Para Jaime Cérdenas Gracia,
los principios tienen distintos
usos en la produccién, en lain-
terpretacion y en la integracion
dd derecho.? En la produccion,
los principios limitan en forma
material a legislador. Este no
puede producir normas incom-
patibles con los principios cons-
titucionales, so pena de invalidez
de su producto, funcionan como
pardmetro para medir la cons-
titucionalidad de la fuente subordinada. Sobre esta funcién que
tienen los principios, segin Cérdenas Gracia, hay que aclarar que
el legislador secundario si puede producir, formalmente, normas
secundarias que contradigan principios constitucionales; sin embar-
go, aguéllas correrén €l peligro de ser invalidadas después, a través
de un proceso judicial de un érgano constitucional.

En lainterpretacion, los principios expresos de rango constitucional
son empleados parajustificar las [lamadas interpretaciones conformes,
es decir, aguédllas que adaptan el significado de unadisposicién a de un
principio antes identificado; las interpretaciones conformes no derogan
unaregla antinémica mas bien, su propésito esfijar e sentido o signifi-
cado compatible entre dlasy con el ordenamiento constitucional.

Por dltimo, en cuanto a laintegracién, e juez y el funcionario es-
tén obligados a recurrir alos principios después de haber intentado €l
argumento analdgico. El principio constituye una de las premisas del
razonamiento para concluir en una norma especifica, elaborada y for-
mulada por el intérprete. Estaforma de argumentar es la que conforma
el llamado razonamiento préactico, no silogistico; se abandona la sub-
suncién y aplicacion mecanica, exige el abandono del silogismo judicial
formd y se aproxima a los métodos de interpretacion retérica, basada
en la ponderacién y razonabilidad.

Las funciones que tienen los principios en e derecho, nos demuestran
laimportancia de éstos, sobre todo, en la interpretacion judicial, donde
se definen e identifican aquéllos con mayor certeza. Empero, hasta €
momento, no hemos determinado y definido las distintas clases de prin-
cipios del derecho, cuestion que habremos de analizar enseguida.

Es muy conocido, en diversas obras de Ricardo Guastini, que iden-
tifique a los principios como normas que se consideran por el legisa
dor, la doctrina o por la jurisprudencia, como €l fundamento de un

2 Cérdenas Gracia, Jaime. La argumentacién como derecho. UNAM, México,
2005, pp. 117-119.
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Un acto deautoridad, como la de unjefedeEstado, tienesu soporteen una
ley dictada por €l parlamento, queasu vez, existeel deber de obedecer dicha

ley, por qued constituyenteestabl ecidtal obligacionenlaConstitucion,

- . __________________ "

conjunto de normas. De ahi, se puede decir que una norma congtituya
fundamento de otras normas —y que por ello sea un principio- en mu-
chos y diversos sentidos:

a) En un primer sentido, una norma NI es fundamento de otra
normaN2, cuando NI es més general de N2, de modo que N2
puede ser deducida |6gicamente de N 1.

b) En un segundo sentido, una norma NI es fundamento de otra
N2, cuando N2 constituye la actuacion de NI; eso es cuando
NI es una norma que prescribe un fin y N2 es el medio paa
conseguir € fin.

¢) En un tercer sentido, unanormaNi es fundamento de otra nor-
ma N2, cuando NI es una norma de competencia, y N2 deriva
la autoridad instituida por N1. Cabe aclarar que en este sentido,
para Guastini, el término principio no es muy apropiado.’

Ladiferencia entre principiosy normas —otras normas- es una cues-
tion de grado. Se puede convenir que los principios son normas muy
vagas. Lavaguedad puede depender de dos diferentes circunstancias: a)
A veces un principio es vago porque no tiene un preciso campo de apli-
cacion, b) Otras veces un principio es vago porgue tiene un contenido
ideol6gico o programético: no prescribe una conducta determinada,
sino que expresa solamente un valor, recomienda que se persiga un fin
o larealizacion de un programa.*

Por otro lado, para delimitar € objeto de este ensayo, es preciso ob-
servar la diferencia entre principios expresos y principios no-expresos.
En este sentido, diremos que los primeros son aquellos formulados de
manera explicita en una disposicién constitucional o legidativa; mien-
tras, los segundos carecen de disposicion, sino se elaboran o construyen
por los intérpretes, quienes al formular un principio no-expreso, no
actuan como legisladores, sino asumen que tal principio sea implicito,
latente, en el discurso de las fuentes.

Es aqui donde centraremos la discusion de nuestro ensayo, de forma

3 Guastini, Ricardo. "Principios de derecho y discrecionalidad judicial." Jueces
para la democracia, num. 34, Barcelona, 1999, pp. 39-46.

4 |bidem.
5 Ibidem.
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encid, en los principios no-ex-
presos, debido a que los expresos
encontramos U identificacion —o
validez- en los procesos de crea
cién de normas, formulados por
autoridades que tienen la compe-
tencia para instituir disposiciones
juridicas como las normas consti-
tucionales 0 normas secundarias.
El problemaradica, sobretodo, en
la identificacion de los principios
NO expresos, ya que aparentemen-
te, los positivistas més emblemé&-
ticos -Kelsen y Hart- no identifi-
can, a través de sus teorias acerca
de la validez, tales principios del
derecho.

La validez en Kelseny Hart

Sin pretender redlizar un anali-
gs exhaugtivo de la teoria de Hans Kelseny H. L. A. Hart, en cuanto
alavdidez o existencia, trataremos de hacer una sintesis muy apretada
de las contribuciones de ambos juristas en cuanto a tema.

I. LA NORMA FUNDANTE BASICA DE HANS KELSEN

Por un lado, € autor de laobra Teoriapura del derecho, escribe que la
fundamentacion de lavalidez de una norma positiva que obliga obedecer
determinada conducta, se efectla a través de un procedimiento silogisti-
co. En €l cuad existe, por un lado, una premisa mayor, una normavalida
gue ordena comportarse de conformidad con lo estipulado por una per-
sona determinada; por otro lado, tenemos la premisa menor, que afirma
un hecho, que consiste en que una persona ha ordenado que uno debe
actuar de determinada manera. Por ultimo, la conclusion seria la norma
vdida que indica que uno debe comportarse de conformidad alo estipu-
lado por agquella persona. De acuerdo con Kelsen, 1o que le davalidez ala
norma establecida como conclusion, no es € hecho afirmado como pre-
misa menor, sino la norma establecida como valida, que funciona como
premisa mayor. La premisa menor funciona como la constatacion de un
hecho, en tanto, la premisa mayor determinalavaidez de lanorma que
obliga obedecerse, que funciona como conclusion.®

Ahora bien, la norma que funciona como premisa mayor es una
norma fundamentada en otra premisa mayor, hasta llegar a aquella
norma gue ya no pueda basarse en un procedimiento silogistico. Es
decir, llega el momento en que una norma no sea el resultado de un

6 Kelsen, Hans. Teoria pura del derecho. UNAM, México, 1993, pp. 201-213.
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hecho impuesto por lavoluntad de una persona, en este caso la nor-
ma fundante bésica es colocada como la iniciacién de una escalada de
silogismos, sin que dla sea afirmada como conclusion de un silogismo
superior que dé fundamento a su validez .

Lo que se quiere decir con esto, es que no puede cuestionarse la
validez de la norma fundante basica porgue no es una normaimpuesta,
sino presupuesta. Con ello, no podemos confundir la norma constitu-
cional con lanorma fundante basica, ya que laprimera, es impuesta por
el autor de la Constitucion -constituyente-, mientras que la segunda,
es el fundamento de lanorma constitucional. Al sefidlarse que lanorma
fundante basica es presupuesta, significa que es el apoyo dela Constitu-
ciony de todo el sistemajuridico, pero, aquéllano tiene base alguna, ya
gue no es una norma pensada, no impuesta por una autoridad.

Un acto de autoridad, como la de un jefe de Estado, tiene su soporte
en una ley dictada por el parlamento, que a su vez, existe €l deber de
obedecer dichaley, porgque € constituyente establecio tal obligacion en la
Constitucién. Sin embargo, el deber de cumplir con lo estatuido en ésta,
se deriva de la norma fundante basica que es una norma pensada, no im-
puestapor unaautoridad. En un caso practico, cuando se discute sobre el
deber de obedecer la Constitucion, estamos pensando en € fundamento
de ese deber, enla normafundante basica, pero, no nos cuestionamos en
el fundamento de ésta. Es decir, lanormafundante bésicasirve de esque-
ma de explicitacion conceptual de las actos del constituyente, quien crea
la Constitucion y sele davaidez alamisma.’

Si bien, los principios del derecho son vigos conocidos de los juris-
tas, el debate seinicia con un trabajo de Dworkin en 1967, por ello, en
la obra de Kelsen no se acanza a percibir una explicacion concreta en
torno a este tema. ES por eso, que trataremos de interpretar, segun lo
seflalado antes alrededor de este autor, cémo podriamos identificar los
principios del derecho, expresos como no-expresos.

Tomemos como ejemplo €l principio instituido en el articulo 18,
de laLey Federal del Trabajo en México, que establece: "en la inter-
pretacion de las normas del trabajo se tomaran en consideracion sus
finalidades sefialadas en los articulos 2° y 3° en caso de duda, pre-
valecera la interpretacion més favorable al trabajador". El deber de
cumplir este principio expreso en la ley, se deriva del hecho que €
legislador haya establecido dicho principio, porque a su vez existe
una norma superior de carécter constitucional, que obliga a cumplir
lo estatuido por el legislador. Con esto queremos dar a entender que
la forma para identificar un principio expreso y otra clase de norma,
no existe diferenciaalguna, si acaso existe distincion, éstaes de grado,
es decir, de contenido.

Por otro lado, el fundamento de un principio expreso en la Consti-
tucion, como el que se establece en el articulo 6° constitucional, con-

7 Ibidem.
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Ronald Dworkin, en su obra Los derechos en serio, cuestiona

al positivismometodol 6gico, sobretodo, enlorelativoala
discrecionalidadjudicial Seginesteautor, €l iuspositivismoagota
el derecho enlasnormasjuridicas, demodo ques en un caso

concreto, noexistenorma, el casoesdecididopor ladiscrecionalidad.

sistente en que la manifestacion de ideas no sera objeto de ninguna
inquisicion judicial, se deriva de la norma fundante basica, que obliga
obedecer 10 establecido por @ constituyente. Por tanto, en la identifi-
cacion de un principio constitucional y de otra norma constitucional,
nos basaremos en la norma fundante basica

El problema, en apariencia, mas dificil de resolver en la teoria de
Kelsen, serialaidentificacion de los principios no-expresos, sobre todo,
tomando en cuenta que étos existen através de laactividad de losjue-
ces. Por tal motivo, laidentificacion de dichos principios se daatraves
de la interpretacion que hacen los jueces y, por tanto, se vuelve una
funcion creadora de principios. Un juez, d tratar de resolver un caso
concreto, puede invocar un principio ho-expreso en una norma congti-
tuciona o legidativay €lo le permitiriatomar la decision en un sentido
u otro, pero, en readlidad qué nos obliga a cumplir con una sentencia
emitida por un juez, quien invoco un Principio NO-expreso.

Larespuestalaencontrariamos en € slogismo que plantea Kelsen:
en primer lugar, una premisa mayor consistente en alguna norma
de caracter procesal que obliga a cumplir las sentencias dictadas por
un juez; en segundo lugar, tendriamos la premisa menor que radica
en el hecho de que un determinado juez da una orden basado en un
principio no-expreso 'y, por ultimo, la conclusion, que seriala norma
establecida en la sentencia, basada en un determinado principio.

Derivado de dlo, podriamos decir que la orden fijada por un juez,
invocando un principio no-expreso, es vaidano porque lo haya deter-
minado é adi, ni tampoco porque haya tomado su decison tomando
en cuentatal o cua principio, sno porque la obligacién de obedecer
tal orden, es consecuencia de lo instituido por una norma superior
-premisa mayor-, validada por e mismo derecho.

Con todo lo anterior, podemos concluir que para determinar la
existencia de un principio, constitucional o legidativo, expreso o no-
expreso, y de otra norma, no es necesario recurrir a procedimientos
digtintos alos establecidos en un orden juridico.
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Desdelaper spectiva de Dworkin una vezdecidido un caso, se
crea unanormadeterminada. Estano existeantes queel caso
haya sido decidido. El tribunal citaprincipios quejustifican
unanuevanorma. Unandlisisdel concepto obligacion
juridica debe dar razon del importantepapel delosprincipios.

[ R e

[1. LA REGLA DE RECONOCIMIENTO DEL. H. A. HART

Enlaobramas conocidadeHart, El concepto del derecho>, seexponen
los fundamentos de un sistemajuridico a través de la llamada regla de
reconocimiento. Tanto los particulares como los funcionarios tienen
criterios con autoridad para identificar las reglas primarias de obliga-
cion. En un sistema juridico moderno donde hay variedad de fuentes
de derecho, la regla de reconocimiento es mas compleja. Los criterios
para identificar el derecho son multiples y por lo comin incluyen una
constitucion escrita, la sancion por una legislatura, una practica con-
suetudinariay los precedentes judiciales. En lamayor parte de los casos
se adoptan provisiones para posibles conflictos, a clasificar los criterios
en un orden de subordinacion y primacias relativas.

La existencia de tal regla de reconocimiento, con esa ordenacion
de criterios distintos, se manifiesta en la practica genera de identificar
las reglas mediante dichos criterios. Estaregla rara vez es formulada en
forma expresa como tal, aunque ocasionalmente puede enunciar en
términos generales €l lugar relativo de un criterio de derecho respecto
de otro. En la mayor parte de los casos, |a regla de reconocimiento no
es expresada sino gque su existencia se muestra en la manera en que las
reglas particulares son identificadas, ya por los tribunales u otros fun-
cionarios.®

El uso de reglas de reconocimiento no expresadas, para identificar
reglas particulares del sistema, es manejado desde € punto de vistain-
terno y esta actitud trae aparejada un vocabulario caracteristico, dis-
tinto de las expresiones naturales del punto de vista ese. Laforma mas
simple de éste es "d derecho dispone que...", mientras que la expresion
natural del punto de vista externo es "en México reconocen como de-
recho..."

S se comprende € uso de una regla de reconocimiento, aceptada al
formular enunciados internos y se distingue con cuidado de un enun-
ciado externo que afirma que esa regla es aceptada, desaparecen muchas

8 Hart, H. L. A. Elconcepto delderecho. Editora Nacional, México, 1978, pp. 125-136.
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controversias referentes a la nocién de validez juridica, ya que la palabra
vélido es usada con mayor frecuencia en tales enunciados internos, que
aplican aunaregla particular de un sistemajuridico. Decir que unaregla
es validaes reconocer que €lla satisface todos |os requisitos establecidos en
la regla de reconocimiento y, por tanto, que es unaregladel sistema®

Asimismo, Hart expone que la regla de reconocimiento que sumi-
nistra los criterios para determinar la validez de las demés reglas del
sistema es la regla Ultimay, cuando hay varios criterios clasificados en
orden de subordinacion y primacias relativas, uno de €los es supremo.
Siemprey cuando las reglas identificadas por referenciaaél son recono-
cidas como regla del sistema, aun cuando contradigan reglas identifica-
das por referenciaalos otros criterios, mientras que las reglas identifica
das por referencia alos otros criterios no son reconocidas si contradicen
|as reglas identificadas por referencia a criterio supremo.°

Es aqui donde podemos mostrar una diferencia muy sutil entre lo

expuesto por Kelsen y lo escrito por Hart, ya que para el autor de la
regla fundante bésica, una norma puede ser véida aun cuando con-
tradiga el contenido de una norma superior. En cambio, para Hart,
aungue no lo expresa con claridad en su obra principal sino en el Post
scriptum, la regla de reconocimiento no solo fija criterios formaes de
validez de otrasreglas, sino criterios de orden material. Pero, que a final
de cuentas, tienen que ser interpretados por una persona embestida de
autoridad a través de criterios formales.

[11. DEBATE ENTRE DWORKINY HART

Uno de los debates mas apasionados en la teoriajuridica contempo-
ranea es €l sostenido entre Ronald Dworkiny H. L. A. Hart, en torno
alos principios. Mientras que el jurista norteamericano sostiene laidea
de que lareglade reconocimiento no establece criterios paraidentificar
los principios del derecho, €l jurista inglés argumenta lo contrario, ya
gue la regla de reconocimiento si establece criterios para identificar
dichos principios.

Ronald Dworkin, en su obra Los derechos en serio, cuestionaal po-
sitivismo metodol 6gico, sobre todo, en lo relativo ala discrecionalidad
judicial. Segun este autor, el iuspositivismo agotael derecho en las nor-
mas juridicas, de modo que si en un caso concreto, no existe norma, €l
caso es decidido por ladiscrecionalidad. Por tanto, €l juez, cuando usa
su discrecion, no estadimponiendo el derecho.

En cambio, Dworkin sostiene que frente a la discrecionalidad del
juez, en los casos dificiles, los juristas echan mano de directrices poli-
ticasy principios. Ordena criterios de distincién entre las normasy los
principios, si loshechos que estipulan unanorma estan dados, €l hecho
es valido automaticamente (todo o nada). En cambio, los principios

9 Ibidem.
10 Ibidem.
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instituyen consecuencias que rio
se siguen en forma automéatica, n,
pretenden poner condiciones que
hacen necesaria su aplicacion, mes
bien, enuncian una rozon queva
en una direccion, pero, no exige
una decision en particular. Cuan-
do se dfirma un principio como
parte de nuestro derecho, lo que
quiere decir es que éste s atienda
como criterio para inclinarse en
uno u otro sentido. También es
tablece que los principios tienen
una dimension que fata en les
normas, la dimensién del peso o
importancia. Cuando dos o més
principios se interfieren se debe
tener en cuenta el peso relativo de
cada uno.™

Desde la perspectiva de Dwor-
kin una vez decidido un caso, se
crea una norma determinada. Eda
no exige antes que @ caso haya
sdo decidido. El tribunal cita principios que justifican una nueva nor-
ma. Un andisis del concepto obligacion juridicadebe dar razén del im-
portante papel de los principios. Lavalidez de éstos no puede determi-
narse por laregla de reconocimiento, sino esta Ultimaradicaen quela
comunidad la acepta como valida, cuando los principios se mantienen
como justos en lamisma comunidad. Al reconocer los principios como
derecho, una obligacion juridica puede ser producto de una constela-
cion de principios o de una normajuridica.*?

Hart, en su Pogt scriptum al concepto del derecho, contéstalas criticas
de Dworkin, a instituir los siguientes criterios. @) En primer término,
establece que la distincion entre principiosy reglas es una cuestion de
grado, las reglas no poseen un carécter de "todo o nadd’, como lo sos
tiene Dworkin, ya que pueden entrar en conflicto con principios que
pueden supeditarlas; la regla no determinara € resultado en un ca
en que sea gplicable en conformidad a sus términos s € principio que
lajudtifica es desplazado por otro, b) En segundo término, existe un
error en creer que los principios no pueden identificarse por la reglade
reconocimiento y que éta sblo pueda proporcionar criterios relativos
alas reglas. No todos los principios pueden identificarse mediante una

11 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio. Planeta de Agostini, México, 1993,
pp. 61-101.

12 Ibidem.
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interpretacion constructiva; las reglas juridicas y las practicas, que son
el punto de partida de la labor interpretativa de identificar los princi-
pios juridicos no-expresos, constituyen derecho preinterpretativo; por
tanto, se necesitaalgo muy parecido a unaregla de reconocimiento que
establezca las fuentes de derecho autorizadas.™

Con edta respuesta, Hart aclara que la regla de reconocimiento fija
criterios para reconocer los principios juridicos no-expresosy, que a fi-
nal de cuentas, ladistincion entre los principiosy las reglas es una cues-
tion de grado. Son los jueces quienes identifican los principios a través
de los criterios, que dados por la norma de reconocimiento, mismos
gue tienen su competencia mediante otras reglas del mismo sistema.

A manera de conclusién, podriamos decir que para el iuspositi-
vismo, la distincién entre una normay un principio es cuestion de
grado, radica en su contenido. Por tanto, los criterios para reconocer
como parte del sistema juridico a las normas y a los principios, son
los mismos. Es decir, elementos de carécter forma ya que, finalmen-
te, unos y otros son validados sélo por la autoridad competente del
mismo sistemajuridico. Mientras las hormas son validadas a través de
un proceso legidativo, los principios son validos hasta que se agota un
procedimiento judicial, no antes.
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13 Hart, H. L. Post scriptum al concepto del derecho. UNAM, México, 2000, pp.
43-49.
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