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I. SECCIÓN:

INVITADOS EXTRANJEROS Y NACIONALES

que se seleccione el principio 
aplicable; y

4) la especificación o concretización 
de dicho principio de modo que 
se construya una regla idónea 
para resolver el caso en cuestión.

Por cuanto puedo observar, es-
tas distintas operaciones no pueden 
ser claramente diferenciadas desde el 
punto de vista psicológico. Probable-
mente, en la mente de los intérpretes 
estas son totalmente confundidas: di-
versos aspectos de un único proceso 
mental. Esto es particularmente ver-
dad por lo que respecta a la pondera-
ción y a la concretización. No obstan-
te ello, desde el punto de vista lógico, 
cada una de estas operaciones merece 
un análisis aparte.

La aplicación judicial de princi-
pios constitucionales comprende (al 
menos) cuatro tipos de operaciones 
intelectuales:

1) la identificación de los princi-
pios en cuanto tales, vale decir, 
la adscripción del estatus (del 
«valor») de principio a determi-
nada disposición constitucio-
nal;

2) la interpretación de –es decir, 
la adscripción de significado a– 
una disposición constitucional 
(previa o contemporáneamente 
identificada como) expresiva de 
un principio;

3) el balance o ponderación de di-
cho principio con otros princi-
pios en conflicto, de modo tal 

* Traducción de Cesar E. Moreno More.
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1. IDENTIFICACIÓN

En ocasiones, los redactores 
de textos constitucionales etiquetan 
expresamente algunas disposiciones 
como «principios» («principios fun-
damentales», «principios generales» 
y similares)1. Sin embargo, para cada 
disposición constitucional que no esté 
expresamente calificada como princi-
pio, los intérpretes pueden preguntar-
se si esta expresa una regla o un prin-
cipio.

Dejando a salvo las normas de la 
constitución «material» –vale decir, las 
normas de organización y las normas 
sobre la producción jurídica– algunos 
–de Dworkin a Zagrebelsky2– con-
sideran que las normas «sustancia-
les» (restantes) de la constitución son 
esencialmente principios. Otros –por 
ejemplo Pace y Ferrajoli3– creen, en 
cambio, que las normas constitucio-
nales, aquellas que en especial otor-
gan derechos, son reglas, y consideran 
principios solo a las normas progra-
máticas.

Sea como fuere, por cuanto pue-
do apreciar, jueces y juristas académi-
cos no comparten un concepto preci-
so de principio. Es decir, en la práctica 
jurídica, distinguir entre reglas y prin-
cipios no depende de algún concepto 
de principio previamente aceptado. 

Los interpretes parecen distinguir en-
tre reglas y principios de manera in-
tuitiva caso por caso4.

En consecuencia, ¿cuáles son –si 
existen, claro– los criterios empleados 
por los juristas para afirmar enuncia-
dos del tipo: «La disposición constitu-
cional D expresa (no una regla, sino) 
un principio»?

Según el pensamiento jurídico 
común, los principios parecen com-
partir (quizá junto a otras) las siguien-
tes características.

i) Los principios son normas «fun-
damentales», en el sentido de 
que (a) son idóneas para justi-
ficar una pluralidad de reglas y 
(b) no tienen (no requieren) a su 
vez ninguna justificación. Inútil 
decir que el pretendido carácter 
«fundamental» de ciertas normas 
dentro del ordenamiento es una 
propiedad axiológica, no fáctica. 
La atribución a una norma de 
este carácter depende de una va-
loración, en especial de un juicio 
de valor sobre la importancia (re-
lativa) de aquella norma dentro 
del ordenamiento jurídico en su 
conjunto y/o dentro de alguna 
de sus partes (el derecho penal, 
el derecho civil, el derecho de los 
contratos, etc.).

1 Es el caso, por ejemplo, de los arts. 1-12 Const. it. («Principios fundamentales»); de los arts. 
1-11 (etiquetados como «Principios fundamentales») y de los arts. 12-23 (etiquetados como 
«Principios generales» en la sección dedicada a los «Derechos y deberes fundamentales») de 
la Constitución portuguesa; etc.

2 Dworkin, 1996; Zagrebelsky, 1992.
3 Pace, 2001; Ferrajoli, 2010, 2011, 2015.
4 Cfr. Pino, 2009, 147 ss.
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ii) A menudo, los principios son 
formulados como normas cate-
góricas, es decir, no condiciona-
les (Zagrebelsky, 1992, Cap. 6; 
atienZa, ruiZ Manero, 1996, 
Cap. 1)5. Mientras que las reglas 
pueden (siempre, se supone) ser 
reconstruidas como enunciados 
condicionales que vinculan una 
consecuencia jurídica a deter-
minada clase de supuestos de 
hechos, los principios no: no se 
prestan a ser analizados en tér-
minos de prótasis y apódosis; 
o de cualquier forma, en caso 
tengan un antecedente, se trata 
de un antecedente abierto. En 
este sentido, las condiciones de 
aplicación de los principios son 
ampliamente, por no decir total-
mente, indeterminadas6.

iii) Los principios son «razones pri-
ma facie» (alexy, 2002, 59). En 
otras palabras, estos son defec-
tibles o exceptuales (defeasible, 
derrotables), vale decir, sujetos 
a una serie de excepciones inex-
presas («implícitas»), que se ma-
nifiestan solo en ocasión de su 
aplicación a un caso concreto 
(alchourrón, 1996). En otros 
términos: los principios «repre-
sentan razones que pueden ser 
superadas por otras razones» 

(alexy, 2002, 57), es decir, están 
sometidos a ser ponderados con 
–y eventualmente exceptuados 
(defeated) por– otros principios 
en conflicto, mientras que esto, 
al menos prima facie, no vale para 
las reglas (Dworkin, 1978)7.

iv) A diferencia de las reglas, los 
principios no son adecuados 
para resolver controversias me-
diante razonamientos en modus 
ponens. A causa de su forma ló-
gica, de su defectibilidad y del 
hecho de que están sometidos a 
ponderación, los principios no 
pueden ser aplicados directa-
mente a casos individuales «con-
cretos» sin una especificación o 
concretización previa.

Ahora bien, ¿cuáles de estas ca-
racterísticas son argumentos para afir-
mar que determinada disposición 
constitucional expresa un principio, 
y cuáles de estas, en cambio, son con-
secuencias de considerar aquella deter-
minada disposición como un princi-
pio y no una regla?

Me parece que en el pensamien-
to jurídico común, la diferencia esen-
cial entre reglas y principios radica en 
el carácter (se supone) fundamental 
de los principios y, quizá, en su forma 
(se supone) categórica. Sin embargo, 

5 Por ejemplo, «La libertad personal es inviolable» (art. 3, Const. it.); «La dignidad humana es 
inviolable», «Todos son iguales ante la ley» (art. 1 y 3 de la Ley fundamental alemana); «La 
soberanía pertenece al pueblo» (art. 3, Const. francesa); etc.

6 Para una crítica específica de la tesis según la cual los principios son normas categóricas véase 
ratti, 2009, Cap. III, así como ratti, 2013, Cap. VII.

7 Que las reglas, a diferencia de los principios, no son defeasible y están sujetas a ponderación 
es desmentido con abundantes ejemplos, tomados de la jurisprudencia brasileña, por Ávila, 
2014.
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en absoluto es claro si las otras carac-
terísticas mencionadas son razones ul-
teriores para asumir que determinada 
disposición expresa un principio o, 
por el contrario, consecuencias de di-
cha asunción.

Tomemos, por ejemplo, la de-
rrotabilidad. ¿Debemos pensar que 
una norma es un principio a causa de 
su (presunta) derrotabilidad, o por el 
contrario que esta es derrotable por-
que se supone que es un principio? 
Non liquet: en mi opinión, la práctica 
efectiva de los juristas no brinda una 
respuesta clara a esta pregunta.

En todo caso, considerar una 
disposición constitucional como un 
principio (o no) es algo con muchas 
e importantes consecuencias prácticas 
en los procesos de legitimidad cons-
titucional. Tomemos, por ejemplo, 
aquellas disposiciones constitucio-
nales que exigen el equilibrio presu-
puestario, como el art. 82, 1° párrafo, 
Const. it. («El Estado asegura el equi-
librio entre los ingresos y los gastos del 
presupuesto»). Tratar estas cláusulas 
como reglas parece implicar que estas 
no son derrotables, vale decir, que en 
absoluto puedan ser exceptuadas, ni 
siquiera aplicando otros principios 
constitucionales, por ejemplo, aque-
llos principios (aquellas directivas o 
normas programáticas) que recomien-
dan al legislador dar actuación a de-
terminados derechos sociales. Por el 
contrario, tratarlas como principios 

permite a los jueces constitucionales 
ponderarlas con otros principios y 
decidir que, después de todo, aquella 
norma sobre el equilibrio presupues-
tario no es estrictamente vinculante 
y que la satisfacción de determinado 
derecho social debe prevalecer.

Por otra parte, dado que los prin-
cipios no tienen un campo de aplica-
ción preciso, en la medida en que las 
disposiciones constitucionales sean 
tratadas como principios, más se reve-
lará la constitución como «completa», 
carente de lagunas, en el sentido de 
que la constitución parece ser capaz 
de regular toda materia (todo supues-
to de hecho posible), de manera que 
condicione toda posible decisión futu-
ra del legislador (guastini, 2002). El 
resultado obvio es una drástica reduc-
ción del poder discrecional del órga-
no legislativo y, simétricamente, una 
igual extensión del poder discrecional 
de los jueces constitucionales.

2. INTERPRETACIÓN

Una vez establecido que deter-
minada cláusula constitucional expre-
sa no una regla, sino un principio, una 
parte significativa del trabajo «inter-
pretativo», entendido en sentido am-
plio, ya está hecha8. No obstante ello, 
a pesar del común modo de expresarse 
de los juristas, en el que el vocablo «in-
terpretación» se refiere normalmente a 
todas las operaciones intelectuales de 

8 Dicho sea de paso: yo entiendo la tesis de alexy, según la cual los principios son «preceptos 
de optimización» (Alexy, 2002, 47 ss.), no como un concepto especial de principio, sino 
como el resultado de determinada interpretación de algunas disposiciones constitucionales 
(previa o contemporáneamente) identificadas como expresivas de principios.
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los intérpretes sin ulteriores distincio-
nes, conviene adoptar un concepto 
restringido de interpretación: de ma-
nera contraria, por ejemplo, resultará 
imposible distinguir la atribución de 
significado a un texto, de las construc-
ciones inferenciales de normas inex-
presas (que se suponen «implícitas»), 
de la ponderación de principios, etc.

«Interpretar», en sentido estric-
to, quiere decir adscribir significa-
do –sentido y referencia– a un texto 
jurídico (guastini, 2011, 13 ss.). En 
especial, la interpretación cognitiva (o 
«científica», en el lenguaje de kelsen) 
es la exégesis neutra (libre de valores) 
de un texto, realizada por juristas aca-
démicos desinteresados, mientras que 
la interpretación judicial («auténtica», 
en el lenguaje de kelsen) consiste en 
decidir determinado significado, con-
siderado como aquel (el único) co-
rrecto (kelsen, 1950, Introduction; 
kelsen, 1962, titre VIII)

Ahora bien, según una perspecti-
va difundida, la interpretación consti-
tucional sería una empresa totalmente 
distinta de la común interpretación 
de las leyes y de los demás textos nor-
mativos9. Sin embargo, un análisis, 
incluso sumario, de las técnicas inter-
pretativas empleadas por juristas aca-
démicos y jueces constitucionales (o 
cortes supremas) parece mostrar que 
esta tesis simplemente es falsa. De he-
cho, la interpretación constitucional 

comparte con la interpretación de la 
ley los mismos métodos y argumen-
tos: el significado común (según los 
casos «originario» o «actual») de las 
palabras, la intención y/o el objetivo 
de la autoridad normativa, los trabajos 
preparatorios, la coherencia y la armo-
nía sistémica, los argumentos a simili 
y a contrariis, etc.

No obstante, las disposiciones 
constitucionales que (se supone) ex-
presan principios, a menudo10 son for-
muladas en lenguaje «moral» (como se 
suele decir), vale decir, mediante ex-
presiones valorativas y/o que presupo-
nen doctrinas (yo diría) políticas (más 
que morales). De modo que, adscri-
bir significado a dichas disposiciones 
exige –para decirlo con Dworkin– 
algunos «fresh moral judgments» por 
parte de los intérpretes, y en especial 
por parte de los jueces constituciona-
les (Dworkin, 1996). A decir verdad, 
lo mismo ocurre para muchas dispo-
siciones legislativas. Pero, según una 
opinión difundida, cuando se trata de 
disposiciones constitucionales, el pro-
blema es omnipresente.

Esto lleva a muchos filósofos del 
derecho –positivistas «soft» o «inclu-
sivos»– a sostener que las cláusulas 
constitucionales en cuestión «incor-
poran» la moral (hart, 1994, 204)11. 
Sin embargo, ¿qué moral? ¿La moral 
social o la moral crítica de los intér-
pretes? Tertium non datur (guastini, 
2015).

9 De hecho, en Italia, Alemania, España, U.S.A., etc., existe una extensa literatura específica-
mente dedicada a la interpretación constitucional. Críticas en guastini, 2011, Cuarta Parte.

10 A menudo, pero de hecho no tan frecuentemente como creen muchos filósofos del derecho.
11 Véase, por ejemplo, coleMan, 2001; waluchow, 1994.
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Prima facie, la moral social pare-
ce un buen candidato. No obstante, la 
determinación de las ideas morales so-
cialmente difundidas es una cuestión 
de investigación empírica (sociológi-
ca), mientras que los jueces y juristas 
académicos no son científicos sociales: 
no están intelectualmente equipados 
para realizar investigaciones de este 
tipo y, de cualquier modo, el proceso 
no es el lugar adecuado para realizar-
las. Además, de hecho, en sociedades 
pluralistas, no existe consenso social 
sobre muchas cuestiones morales se-
riamente controvertidas. Los jueces 
constitucionales a veces hacen referen-
cia a la moral social, pero se trata de 
la moral social como ellos la imaginan 
o como ellos la perciben a través del 
filtro de la su moral crítica.

De facto, por cuanto puedo apre-
ciar, la interpretación de los principios 
constitucionales depende ampliamen-
te de la moral crítica de los intérpre-
tes: de sus «fresh moral judgments». Y, 
si ello es verdad con relación a los he-
chos, entonces las cláusulas constitu-
cionales12 en cuestión evidentemente 
están sujetas a un alto grado de discre-
cionalidad interpretativa.

Como escribió kelsen (en 
1928), «Les conceptions de la justice, 
de l’égalité, de la moralité, etc., diffè-
rent tellement selon le point de vue 
des intéressés, que, si le droit positif ne 
consacre pas l’une d’entre elles, toute 

règle de droit peut être justifiée par 
l’une de ces conceptions possibles [...]. 
Mais, précisément dans le domaine de 
la justice constitutionnelle, elles [las 
fórmulas constitucionales que se refie-
ren a la igualdad, etc.] peuvent jouer 
un rôle extrêmement dangereux», a 
causa del «déplacement de pouvoir», 
del parlamento a la corte constitucio-
nal, que ellas implican. La opinión de 
kelsen era que «la Constitution doit, 
surtout si elle crée un tribunal cons-
titutionnel, s’abstenir de ce genre de 
phraséologie, et, si elle veut poser des 
principes relatifs au contenu de lois, 
les formuler d’une façon aussi précise 
que possible» (kelsen, 1928, 240 ss.). 
Empero, la cuestión de si es posible 
una formulación más precisa de los 
principios constitucionales, es una al-
tamente discutible (celano, 2013)13.

3. PONDERACIÓN

La técnica de la ponderación es 
analizada de manera magistral por 
alexy en el libro sobre los derechos 
constitucionales (alexy, 2002, Cap. 
3). ¿Hay algo que añadir al respec-
to? Yo creo que no. Aunque yo suela 
expresarme en un lenguaje diferente 
(quizá más aproximativo), el análisis 
de alexy me parece perfecto (guasti-
ni, 2011, 197 ss.)14.

En la praxis efectiva de las cor-
tes constitucionales (y/o supremas)15, 

12 Al igual que las cláusulas generales. Cfr. velluZZi, 2010.
13 No queda comprendido en el objeto de este trabajo el análisis del modo en que los principios 

constitucionales influyen, a su vez, en la legislación ordinaria.
14 Las distintas concepciones de la técnica de la ponderación son analizadas por MartíneZ 

Zorrilla, 2007.
15 No desarrollo aquí el análisis del test de proporcionalidad.



AplicAr principios constitucionAles

Revista Derecho - Año 2 edición 3:  11-22 17

los conflictos entre principios consti-
tucionales comúnmente son resueltos 
mediante un «enunciado de preferen-
cia», como lo denomina alexy, cuya 
forma lógica es: «El principio P1 tiene 
más peso (es decir, más valor) que el 
principio P2 en el contexto X».

El «contexto», al que hace refe-
rencia el enunciado, es un «caso», pero 
naturalmente los casos son diferentes 
en las distintas jurisdicciones consti-
tucionales.

a) En un modelo de justicia cons-
titucional de control «concen-
trado», en el que solo la corte 
constitucional ejerce el control de 
legitimidad constitucional sobre 
las leyes, todo caso tiene por ob-
jeto una norma legislativa, cuya 
legitimidad constitucional es 
analizada in abstracto: la corte no 
resuelve directamente ninguna 
controversia específica. Por tanto, 
el contexto es un caso «abstracto», 
vale decir, una clase de casos.

b) En un modelo de justicia cons-
titucional de control «difuso», 
en el que, por el contrario, todo 
juez puede ejercer el control de 
legitimidad constitucional, todo 
caso es una controversia específi-
ca entre dos partes procesales, de 
manera que la legitimidad cons-
titucional de una norma de ley es 
analizada in concreto, a la luz de 
sus efectos sobre los derechos y 

los deberes de las partes. Por tan-
to, el contexto es un caso indivi-
dual «concreto», y el juez resuelve 
aquella controversia particular.

Dicho ello, es conveniente hacer 
cuatro observaciones.

i) El enunciado de preferencia, al 
que se ha hecho referencia ante-
riormente, es un juicio de valor 
comparativo, cuya (por lo gene-
ral tácita) justificación debe ser 
buscada en otro juicio de valor 
comparativo relativo a la justicia 
de las soluciones opuestas del 
caso, brindadas respectivamente 
por los dos principios implica-
dos. El principio P1 conduciría 
a la decisión D1, mientras que el 
principio P2 conduciría a la de-
cisión D2, y D1 es más justa o 
correcta que D2 (o viceversa).

 De este modo, los jueces consti-
tucionales o supremos crean una 
relación jerárquica entre los prin-
cipios en conflicto implicados. 
Dicha jerarquía tiene naturaleza 
axiológica: no guarda relación 
con la jerarquía de las fuentes, ya 
que en el sistema de las fuentes, 
los principios en cuestión son de 
igual rango. Mientras que la je-
rarquía de las fuentes, por ejem-
plo entre constitución y legisla-
ción ordinaria, es establecida por 
el propio derecho16, este distinto 
tipo de jerarquía es fruto de la 

16 En especial, por aquellas disposiciones constitucionales que hacen «rígida» a la constitución, 
impidiendo toda modificación constitucional por vía de legislación ordinaria, y/o por aque-
llas disposiciones constitucionales que someten la ley ordinaria al control de legitimidad 
constitucional.
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«libre» creación de los intérpre-
tes (guastini, 1997).

ii) Por esta razón, ponderar dos 
principios –contrariamente a 
una opinión difundida– no es 
«reconciliar» o encontrar, entre 
estos, un «equilibrio» o una «vía 
media» (Pino, 2010, 182 ss.). El 
resultado de la ponderación, en 
el contexto en cuestión, es que 
un principio es aplicado, mien-
tras que el otro es dejado de lado. 
Naturalmente, el principio des-
cartado no es anulado ni abroga-
do: simplemente es no aplicado 
en aquel contexto determinado.

iii) La «preferencia» establecida por 
el enunciado de preferencia se 
refiere a determinado caso (una 
norma legislativa específica o 
una controversia concreta, se-
gún las distintas jurisdicciones). 
Esto significa que la prevalencia 
del principio P1 sobre el prin-
cipio P2 (o viceversa) solo vale 
en aquel caso –aquella particu-
lar norma legislativa o aquella 
controversia particular, según la 
jurisdicción– mientras que en 
contextos diferentes, el principio 
ahora desaplicado bien podría 
prevalecer sobre el otro (como 
de hecho ocurre).

 En otras palabras, la jerarquía 
axiológica establecida por la cor-

te no es absoluta, no vale ahora 
y para siempre. Por el contrario, 
esta es flexible, móvil, inestable: 
depende del caso en discusión 
(MoDugno, 2002, 25). Como 
bien dice alexy, el enunciado de 
preferencia establece una «rela-
ción de precedencia condicional» 
(alexy, 2002, 52): si se dan las 
condiciones C1, P1 prevalece so-
bre P2; si se dan las condiciones 
C2, P2 prevalece sobre P1.

 De este modo, ponderar dos 
principios se resuelve –como 
ahora diremos– en concretizar 
o especificar uno de ellos (o am-
bos): en determinado caso, de-
terminado principio es concreti-
zado derivando de él la regla R1 
(cuyo antecedente o supuesto de 
hecho, es C1); en un caso dife-
rente, el mismo principio es con-
cretizado derivando de él la regla 
R2 (cuyo antecedente es C2)17.

iv) Es precisamente este carácter 
condicional y, por ende, ines-
table, de la jerarquía axiológica 
que produce la apariencia (o la 
ilusión) de una «vía media» entre 
los principios en conflicto.

Es necesario distinguir entre el 
efecto sincrónico de la ponderación 
entre dos principios determinados 
en una decisión individual y el efec-
to diacrónico de la ponderación entre 

17 «Las circunstancias en las que un principio prevalece sobre otro constituyen el antecedente 
de una regla que tiene las mismas consecuencias jurídicas que el principio prevaleciente»; «el 
resultado de toda ponderación correcta […] puede ser formulado como una norma […] de-
rivada, que presenta la forma de una regla bajo la cual puede ser subsumido el caso» (alexy, 
2002, 54, 56).
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los mismos principios en una serie de 
decisiones de la misma corte. En casa 
decisión, un principio es sacrificado, 
mientras que el otro es aplicado: sería 
inapropiado decir que los principios 
implicados de algún modo son «re-
conciliados». En cambio, si se presta 
atención al desarrollo de las decisiones 
judiciales en aquella materia, se en-
contrará que en una serie de casos, P1 
ha sido preferido y P2 ha sido dejado 
de lado, mientras que en otros casos, 
P2 ha sido preferido y P1 dejado de 
lado. Por ejemplo, en determinados 
casos la libertad de prensa prevalece 
sobre los derechos de la personalidad 
(intimidad de la vida privada, identi-
dad personal, etc.), mientras que en 
otros casos ocurre lo contrario.

En otras palabras, a largo plazo 
ambos principios son «parcialmente» 
aplicados y ambos «parcialmente» 
desaplicados. Pero «parcialmente» no 
en el sentido de que en cada caso un 
principio es aplicado en parte y sacri-
ficado en parte (ni siquiera sé qué pue-
da significar esto), sino en el simple 
sentido de que a veces un principio es 
aplicado y otras no.

4. CONCRETIZACIÓN

La ponderación y la concretiza-
ción de los principios en conflicto a 
menudo son considerados como una 
única operación intelectual. Desde el 
punto de vista psicológico esto puede 
ser cierto. Sin embargo, desde el pun-
to de vista lógico, me atrevería a decir 
que ponderar consiste más bien en 
elegir el principio aplicable, mientras 
que concretizar consiste en la (subse-

cuente) aplicación, en sentido estric-
to, del principio elegido.

Como he dicho previamente, 
los principios constitucionales, al no 
tener condiciones precisas de aplica-
ción y, por tanto, siendo altamente 
indeterminados, no pueden ser direc-
tamente aplicados a controversias es-
pecíficas. Antes bien, es frecuente que, 
en los procesos constitucionales, los 
principios deban ser comparados con 
reglas, vale decir, con normas dotadas 
de una distinta estructura lógica, lo 
que hace difícil (si no imposible) su 
comparación.

Por ejemplo, el principio «la sa-
lud [es] un derecho fundamental del 
individuo» (art. 32, 1° párrafo, Const. 
it.), en sí mismo, no dice nada sobre el 
resarcimiento de los daños a la salud. 
El principio «la defensa es un derecho 
inviolable en todo estado e instancia 
del procedimiento» (art. 24, 2° párra-
fo, Const. it.) no dispone nada sobre 
la presencia de un abogado en el in-
terrogatorio del acusado. El principio 
de la igualdad entre los sexos (art. 3, 
1° párrafo, Const. it.) no regula de 
modo alguno el trabajo nocturno de 
las mujeres. El principio «La souverai-
neté nationale appartient au peuple» 
(art. 3 Cosnt. francesa) no responde a 
la pregunta de si una ley puede, o no, 
atribuir a los inmigrantes el derecho 
de voto en las elecciones de los conse-
jos municipales. Y así podemos seguir 
ejemplificando.

Aplicar una regla consiste en de-
ducir de ella, por modus ponens, una 
prescripción individual (la solución 
de una controversia). Por el contrario, 
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la aplicación de los principios exige 
concretización o especificación: antes 
bien, en cierto sentido, consiste preci-
samente en esto.

En el razonamiento del juez, se 
pueden distinguir dos niveles de dis-
curso, que se suele denominar respec-
tivamente «justificación interna» (o de 
primer nivel) y «justificación externa» 
(o de segundo nivel). Grosso modo: una 
decisión está «internamente» justifica-
da cuando sigue deductivamente de las 
premisas («Los asesinos deben ser san-
cionados. Ticio es un asesino. Por tan-
to, Ticio debe ser sancionado»); está 
«externamente» justificada cuando las 
mismas premisas, a su turno, son fun-
dadas (wróblewski, 1986).

Ahora bien, las reglas son las 
premisas normativas de la justifica-
ción «interna» de las decisiones juris-
diccionales; la aplicación de principios 
pertenece más bien a la justificación 
«externa» de las decisiones. Mientras 
que las reglas se aplican por vía de 
subsunción18, los principios se aplican 
–no mediante ponderación, como al-
gunos dicen, sino más bien– extrayen-
do de ellos reglas: precisamente reglas 
inexpresas (denominadas «implícitas», 
pero en absoluto implícitas en sentido 
estricto, es decir, lógico)19. Concreti-
zar un principio consiste precisamente 
en extraer de él una regla.

Estas reglas inexpresas son reglas 
constitucionales ya que son derivadas 

de principios constitucionales: por 
tanto, se trata de reglas que, en los or-
denamientos con constitución rígida, 
no pueden ser exceptuadas o abroga-
das por la legislación ordinaria. Como 
resultado, la derivación judicial de re-
glas, a partir de principios constitucio-
nales, desarrolla y expande el derecho 
constitucional.

El razonamiento mediante el 
cual una regla es derivada (construi-
da) de un principio tiene al principio 
como premisa (una de las premisas) y 
a la regla como conclusión. En la ma-
yoría de los casos, se trata de un razo-
namiento no deductivo. En todos los 
casos, este requiere algunas premisas 
«arbitrarias»: arbitrarias en el sentido 
de que no son normas jurídicas positi-
vas, sino asunciones de los intérpretes, 
como afirmaciones fácticas, definicio-
nes y construcciones dogmáticas.

Por ejemplo: «La salud es un 
derecho fundamental del individuo» 
(art. 32, 1° párrafo, Const. it.: prin-
cipio); toda violación de un derecho 
fundamental es un daño injusto; 
todo daño injusto debe ser resarcido 
(art. 2043 cód. civ. it.); por tanto, los 
daños a la salud deben ser resarcidos 
(primera conclusión: regla); por tanto 
Ticio debe pagar a Cayo 1000 euros 
(conclusión ulterior: solución judicial 
de la controversia).

Otro ejemplo: «La soberanía 
nacional pertenece al pueblo» (art. 3 

18 Técnicamente: razonando en modus ponens.
19 Es tonto pensar (como muchos piensan) que los principios no admitan y no requieran sub-

sunción. Dada, por ejemplo, una disposición constitucional que prohíbe todo «tratamiento 
sanitario» obligatorio (art. 32 Const. it.), la subsunción evidentemente es necesaria para 
decidir, por ejemplo, si el concepto se refiere, o no, a la alimentación forzada de los pacientes.
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Const. francesa); el pueblo es el conjun-
to de los ciudadanos; los inmigrantes no 
son ciudadanos según la ley en materia 
de ciudadanía; la soberanía se expresa 
mediante el voto; por tanto, la ley or-
dinaria no puede atribuir válidamente a 
los inmigrantes el derecho de voto (pri-
mera conclusión: regla); como resulta-
do, la ley que atribuye a los inmigrantes 
el derecho de voto en las elecciones mu-
nicipales es inconstitucional (conclusión 
ulterior: decisión constitucional).

Estos simples ejemplos tienden 
a demostrar que la concretización 
de principios es una operación ge-
nuinamente creativa de derecho: en 
especial, creativa de reglas. En cierto 
sentido, «the Constitution is what the 
judges say it is» (Charles Evans Hug-
hes, 1907).
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