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Resumen

El presente articulo refleja tres posturas en torno a un mismo objeto de estudio, nos
referimos a la interpretacion principialista de los derechos fundamentales en la ciencia
juridica y el derecho contemporaneo. En primer lugar, mostramos los desarrollos tedricos
de quien es considerado el padre de la principialista juridica Ronald Dworkin. En ese tépico
reflejamos el debate Dworkiniano en clave de las criticas que establece frente al modelo de
discrecionalidad juridicial elaborado por Hart en su texto capital el concepto de derecho. En
un segundo momento del texto, presentamos la teoria de principios ampliada por Robert
Alexy en su Teoria de los derechos fundamentales y desde la vision prima facie como normas
optimizables o por optimizar. Finalmente, en el tercer escenario argumentativo
evidenciamos la visidon de Jan-R Sieckmann de los principios como argumentos normativos
de razones, al considerar que los principios deben ser un enlace entre la interpretacion
constitucional y la argumentacion juridica.

Palabras Clave: teoria del derecho; interpretacion constitucional;
argumentacion juridica.

Abstract

This article reflects three positions around the same object of study; we refer to
the principialist interpretation on the right. First we show the theoretical developments of
who is considered the father of Ronald Dworkin legal principialist. In that reflect the
debate Dworkiniano in key states criticisms against the model developed by Hart juridicial
discretion in its capital text concept of law. In a second stage of the text, we present the
theory of principles augmented by Robert Alexy in his theory of fundamental rights and
from raw vision facie tunable standards or optimize. Finally in the third argumentative
stage, we show the vision of Jan-R Sieckmann principles as normative arguments of
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reasons, considering that the principles should be a link between constitutional
interpretation and legal argument
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I. INTRODUCCION.

La teoria de los derechos fundamentales a partir de la teoria constitucional
contempordanea, parte de la construccién tedrico-conceptual denominada, “El derecho
mas alla de la ley”, como propuesta a la superacién del paradigma positivista por un
derecho construido por principios. Como segundo momento el plano de la distincidn
entre reglas y principios como formula de superacion entre ley y derechos propone la
defensa de ver “El derecho por principios”, puntualmente desde el papel que juegan las
normas juridicas de principios en el Estado constitucional. Como primer lugar para el
nacimiento de una principialista juridica cabe resaltar la teoria de Ronald DWORKIN
desde sus criticas y debate sobre el modelo de las normas, especificamente en Los
derechos en serio en contra posicion a lo propuesto por Hart en su concepto de derecho.

El plano de la teoria de DWORKIN muestra mds un escenario propio para la teoria del
derecho, pero es con la teoria de los principios de Robert ALEXY como un apéndice de su
Teoria de los derechos fundamentales, que se torna trascendental el papel de las normas
de principio para entender a la dogmdtica constitucional contempordnea, y los recientes
influjos normativos en las normas de derechos fundamentales. Sumado a estas grandes
concepciones Jan-R Sieckmann, plantea la idea de que los principios constitucionales y
su estructura normativa como derechos fundamentales, no son oponible a una
argumentacion juridica especial, como lo es desde la propuesta del profesor aleman, en
considerar que los principios vistos como argumentos normativos de razones construyen
una argumentacion constitucional fundamental.

Nuestro modelo metodolégico contrastara, la teorizacién en torno a la interpretacion
constitucional de conformidad con el derecho construido por principios. Como problema
de investigacion, identificamos los alcances de las distinciones tedricas de la teoria
principialista como punto comun entre tres modelos distintos a saber, los modelos
principialistas de: DWORKIN, ALEXY y SIECKMANN. Tres modelos referenciados, no solo
en el contexto doctrinal y dentro de la academia del derecho en Colombia, sino;
sopesados jurisprudencialmente por nuestra Corte Constitucional, tanto en sede de
constitucionalidad como de amparo.
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II. LA TEORIA PRINCIPIALISTA DE RONALD DWORKIN

Ronald DWORKIN, como exponente de un nuevo iusnaturalismo o

neoiusnaturalismo, entra a debatir directamente desde su propuesta tedrica, con los
exponentes mas sélidos del positivismo juridico en su version anglosajona. Nos referimos
a Jhon AUSTIN y a Herbert Lionel HART. La teoria principialista de Dworkin se enmarca
por una redefinicién o una nueva concepcion del concepto de derecho, orientado al
modelo de las normas, y de los mandatos que pueden constituirse en verdaderas
obligaciones juridicas a la hora de aplicar y de resolver los conflictos normativos desde
del derecho como integridad?.
DWORKIN, destaca que el uso de la fuerza o de la coercién’ como imperativo
categorico del derecho propuesto por AUSTIN, se queda corto para demostrar que un
derecho y un sistema normativo no pueden responder a las 6rdenes de un soberano, y
que este a su vez genera un mandato de cumplimiento de los poderes publicos, por el
simple hecho de existir un conjunto de reglas que te obliguen a hacerlo.

En este sentido, la gran critica que plantea DWORKIN sobre el positivismo juridico y
por ende del modelo de derecho de HART, es precisamente el uso indiscriminado que se
le da a los operadores juridicos (jueces) cuanto tengan que resolver “casos juridicos”,
donde la aplicacién de la norma valida al caso® concreto no encuentre su relacién con la
generacién correlativa de la obligacién juridica, encuadrando en el supuesto normativo,
para resolver “el conflicto de reglas”, sea por la vaguedad o ambigliedad del lenguaje o
por que no exista norma juridica aplicable, el juez podra hacer uso de su

discrecionalidad®.

! La integridad del derecho en Dworkin, abre el escenario juridico desde el reconocimiento
en la existencia de planos no estrictamente normativos, segiin el modelo Dworkiniano, el derecho
también encuentra un gran espacio de accién en el contexto, entendiendo como tal, no solo lo
juridico sino lo social. Aguilera destaca la importancia de tal teoria basada en su concepto de
integridad: “Uno de los grandes méritos de la filosofia de Dworkin consiste en el enfoque del
Derecho desde la perspectiva de la integridad, sin duda una perspectiva que arremete contra la
concepcion simplista y reduccionista que posee actualmente el positivismo.”(Aguilera, 2009, p. 2).
En: Aguilera, R. (2009). La funcidn de la filosofia politica y juridica en Ronald Dworkin. En: Revista
Multidisciplinar del Centro de estudios sobre derecho, globalizacién y seguridad. Universidad
Veracruzana. Num. 20. Afio 10. pp. 1-16.

2 La reduccién del derecho simplemente a normas estrictamente encuadradas en el plano juridico,
no podrian responder a las demandas de aplicacidn del derecho en los casos concretos frente a
situaciones dificiles o complejas pues si bien plantea, que la propuesta de Austin es éptima para el
explicar la sujecion de los poderes publicos a una especie de poder superior, se queda corta para
responder a las demandas sociales y morales de un derecho, visto desde escenarios politicos y
democraticos, por la proliferacion de escenarios pluralistas en la conformacion de las reglas del
derecho, y de cdmo la misma cultura juridica se forma su visién de obligaciéon y mandato juridico
apoyandose ya no solamente en el plano estrictamente legal.

3 Sobre esta postura se sienta el debate propuesto por Dworkin sobre el modelo de las normas
aplicable por un derecho basado en un positivismo juridico, pues en los casos donde la norma valida
aplicable en concreto no pueda responder, sea porque el mismo lenguaje juridico presenta una
indeterminacion, que imposibilite reconocer la regla juridica a aplicar, o porque no exista dentro del
mismo ordenamiento o sistema juridico una disposicion que responda de manera satisfactoria las
necesidades del caso.

4 “E| conjunto de estas normas juridicas validas agota el concepto de <<derecho>>, de modo que si
alguna de tales normas no cubre claramente el caso de alguien (porque no hay ninguna que parezca
apropiada, o porque las que parecen apropiadas son vagas o por alguna otra razén), entonces el
caso no se puede decidir <<aplicando la ley>>. Ha de ser decidido por algin funcionario, por
ejemplo, un juez <<ejerza su discrecién>>, lo que significa ir mas alld de la ley en busca de algtn
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El sistema de normas se desarrollaria en el sentido, ya no estrictamente reglado del
positivismo juridico, en la busqueda de desmitificar un concepto del derecho basado
Unicamente en la figura del legislador racional como autoridad suprema de todo sistema
normativo. Debido a que los estandares utilizados para darle respuesta al derecho en los
casos dificiles rompen con la concepcién reglada al superar la idea central del positivismo
juridico de una unica de derecho legislativa e hiper legal, apoyandose DWORKIN por la
apertura a los principios y las directrices politicas, como otro tipos de normas inmersas
en los ordenamientos juridicos y que posibilitan respuestas correctas, el problema de los
casos dificiles, cuya complejidad en sistemas normativos cerrados al modelo puro de
reglas no podrian ofrecer respuestas acertadas o correctas® para el derecho.

El gran logro de la teoria desarrollada por DWORKIN, esta en introducir a través de
los principios elementos morales que respondan a postulados de justicia en el derecho,
pues el reconocimiento de los principios como nuevos estandares en la interpretacion y
actividad del modelo judicial, permiten orientar a la ciencia juridica mas a un cometido
aspiracional consecuente con las necesidades de la sociedad en tiempos de modernidad.
Este avance de DWORKIN va a ser desarrollado, desde la tesis de la conexidad necesaria
entre el derecho y la moral, como elemento de pretensién de correccidn del sistema
juridico, segun ALEXY. Para explicar que el derecho pretende corregir la moral y eticidad
que no llega a convertir se en una justicia material, siendo corregida por la aplicacion
justificada del derecho.

Sobre la propuesta estrictamente normativa de la teoria principialista de DWORKIN,
busca desmitificar la funcidon discrecional del juez, como Unico medio posible para
resolver los problemas del derecho frente a los casos dificiles o complejos, pues el
derecho mas allad de la ley que propone DWORKIN, no es el derecho del positivismo
juridico basada en la posicién discrecional del operador juridico, sino en el derecho por

principios, o en un modelo de normas caracterizado por principios6.

En este entendido, la diferencia entre el positivismo juridico basado en una fuente de
produccién del conjunto normativo en las reglas juridicas’, se apartara de la propuesta

otro tipo de estandar que lo guie en la preparacion de una norma nueva o en la aplicacion de una
existente”. (Dworkin, 1984, pp. 65-66).

5 Sobre la tesis de la Unica respuesta correcta desde la perspectiva de Dworkin, Alexy encuentra un
punto de quiebre tedrico desde las vistas iuspositivistas, especialmente las de Hart y Kelsen: “La
tesis de Dworkin de que existe una Unica respuesta correcta para cada caso se incluye en una teoria
de los sistemas juridicos que se distingue fundamentalmente de teorias positivistas como las de
Hart y Kelsen. Segun la perspectiva positivista, el sistema juridico es, al menos en lo esencial, un
sistema de reglas que se pueden identificar como reglas juridicas sobre la base de su validez y/o
eficacia”. (Alexy, 1993, p.7). En: Alexy, R. (1993). Derecho y razdn prdctica. Distribuciones
Fontamara. México, D.F.

 “Llamo <<principio>> a un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una
situacién econdmica, politica o social que se considera deseable, sino porque es una exigencia de la
justicia, la equidad o alguna otra dimensidon de la moralidad. (Dworkin, 1984, p.72)".

7'Si bien el modelo de principios encuentra diferencias con el modelo de normas vistas como reglas,
la segunda gran tesis defendida por Dworkin sobre su concepto de derecho, va a estar determinada
por la apreciacién que hace sobre las controversias que se generan cuando dos principios se van
aplicar simultdaneamente, si bien, Dworkin a diferencia de Alexy, no habla concretamente de la
ponderacion judicial o del juicio de ponderacién. Establece una segunda distincion sobre el modelo
puro de reglas sustentado desde la version del positivismo de Hart. Y es precisamente la dimension
del peso, de los principios que los identifica de las reglas, pues los principios tendran un peso
relativo, y que el aplicador o intérprete debera establecer para solucionar los casos dificiles.
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reivindicadora de una moral en el derecho, pero apoyada en la aceptacién social de los
principios que emergen de la colectividad. Tal distincidon se apoya de la separacion que
hace DWORKIN de las normas (reglas) juridicas y de los principios juridicos. Para
determinar que la forma de aplicar las reglas de diferencia de la forma de aplicar los
principios pues siempre la aplicacion de las reglas generara disyuntivas para el operador
juridico, cuando no encuentre la norma valida aplicable al caso concreto. De la forma
todo o nada se aplican al modelo reglado de las normas, mientras que el modelo de
principios8 se presenta una interpretacion como superacion de la discrecionalidad de la

que tienen los jueces en un modelo puro orientado por el positivismo juridico.

“El ataque” a la discrecionalidad judicial defendida por el positivismo juridico, busca
determinar que la presentacién en los términos de HART segin DWORKIN de dicho
modelo, presenta rasgos de falta de limitacion frente a su uso con libertad, por parte del
juez en el pleno de su actividad. Concretamente el autor americano, plantea que existen
dos elementos comunes para entender la discrecionalidad judicial, uno es su posicidon
débil y otro es su posicion fuerte. La posicion débil va a estar orientada a una
discrecionalidad donde el operador tiene un rango de accion multiple para tomar la
decisidn que considere correcta, pero tiene o puede enfrentar dilemas por cudl de ellas
escoger.

Y la posicion fuerte desarrolla el postulado que considera que una decisién puede
enfrentar una respuesta no conocida por el derecho vigente, por la sencilla razén de que
no existe en el caso concreto un precedente legislativo a aplicar. Sobre este mismo punto
en especial, HABERMAS® (2008) adopta una postura en defensa a la teoria de DWORKIN,
sobre el entendido de los desarrollos del derecho y sus érganos de aplicacion frente a la
racionalidad de los procedimientos legislativos de produccién del derecho vigente.

La critica de DWORKIN se estructura sobre la base en determinar que el uso de la
discrecionalidad'® judicial no puede ser un uso ilimitado de su forma y alcance, porque
lo importante y fundamental no es, que no existe norma validad que ayude la
construccién de una respuesta correcta o acertada en derecho, ni ademas que el
aplicador u operador juridico no sepa por cual de las multiples opciones se pueda inclinar
para formar su sentido valorativo reflejada en la decisidn judicial; sino lo realmente

8 “La diferencia entre principios juridicos y normas juridicas es una distincién légica. Ambos
conjuntos de estandares apuntan a decisiones particulares referentes a la obligacién juridica en
determinadas circunstancias, pero difieren en el caracter de la orientacién que dan. Las normas son
aplicables a la manera de disyuntivas. Si los hechos que estipula una norma estan dados, entonces
o bien la norma es valida, en cuyo caso la respuesta que da debe ser acertada, o bien no lo es, y
entonces no aporta nada a la decision”. (Dworkin, 1984, p. 74-75).

 Habermas encuentra, un punto de convergencia con la teoria de Dworkin, puntualmente, a lo que
tiene que ver con lo planteado en su texto los derechos en serio, entrando a determinar que la
aplicacion del derecho vigente se ve sesgada, por la superioridad procedimental de la rama
legislativa del poder publico: “Como la préctica de las decisiones judiciales esta ligada al derecho y
a la ley, la racionalidad de la administracién de justicia depende de la legitimidad del derecho
vigente. Esta depende a su vez de la racionalidad de un proceso legislativo, que, en la situacion de
divisién de poderes que el Estado de derecho establece, no estd a disposicion de los érganos de
aplicacion del derecho”. (p. 311).En: Habermas, J. (2008). Facticidad y validez. Quinta edicion, Trad.
de Manuel Jiménez Redondo. Editorial Trotta. Madrid, Espafia.

10“Como sucede con casi todos los términos, el significado exacto de <<discrecién>> se ve afectado
por las caracteristicas del contexto. (...) usamos este sentido no como comentario de la vaguedad o
dificultad de las normas, ni para referirnos a quien tiene la tltima palabra en su aplicacién, sino para
aludir a su alcance y a las decisiones que pretenden controlar”. (Dworkin, 1984, pp. 84-85).
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importante esta en los alcances de la decision, y de como ellos no solo trascienden a las
partes inmersas dentro del conflicto de interés o litigio concreto, y el impacto que genera
frente a la sociedad.

En este sentido, la discrecionalidad judicial defendida por los positivistas va a estar
fuertemente arraigada, a la idea que concibe el derecho, Unica y exclusivamente como
un sistema de normas, entendiendo por nomas, claro esta, un modelo puro de reglas.
DWORKIN, plantea que la posicion de una discrecionalidad judicial basada en un derecho
aceptado por los positivistas, bajo el modelo puro de reglas, desconoce normas del
mismo conjunto normativo, como van a hacer los principios juridicos. Reconociendo que
la misma actividad judicial, desarrollada por los jueces unipersonales, como la
desplegada por los tribunales colegiados, construyen sus decisiones a partir de una
interpretacion del derecho, cuando en los casos concretos la norma validad aplicable, no
responde los estandares normativos basicos sobre los cuales el operador juridico pueda
fundamentar su decisién.

A este problema, DWORKIN lo va a identificar como la defensa de la discrecionalidad
judicial'* por parte del positivismo juridico desde su posicién débil, pues no es solamente
aplicar la norma valida cuando exista precedente legislativo en especifico, sino desde la
variabilidad de las posiciones en las cuales el juez12 pueda fundamentar su decision, se
apoye en la mdas correcta, para impedir que con su actividad se produzca un error
juridico, que determine el desconocimiento de un derecho para la parte o partes
interesadas en el conflicto normativo.

DWORKIN, en este punto de su teoria, es totalmente fulminante en su conclusidn, en
contra de los postulados del positivismo, al establecer, que simplemente el uso de la
discrecionalidad judicial, puede ser planteada como el empleo de juicio o de juicios por
parte del operador juridico en su formaciéon de la decision judicial, es decir la
discrecionalidad debe ser un juicio que emplea el juez cuando para determinar la norma
valida aplicable al concreto no existe solucion aparente respaldada por otra norma del
mismo tipo o estructura dentro del ordenamiento juridico, con lo que quiere diferenciar
es, que si existe otra norma con una estructura o tipo totalmente distinta a la reglas

! Frente a esta propuesta, el entendido de una discrecionalidad judicial que no reconoce como
elemento integrante de su concepcién a los principios, desbordaria los limites del uso racional,
debido a que el juez, construiria para él, conforme a su “sentido del derecho” mas no al alcance
material del mismo contenido de justicia; la decision que mas encuentre conveniente para tomar
su determinacidn en el caso particular. El reconocimiento de una discrecionalidad se volveria trivial
en palabras de Dworkin, ya que se estaria validando dentro del mismo modelo positivista, que los
principios nunca podrian considerarse como normas dentro del mismo sistema juridico, debido a su
formacidn vista asi, desde el positivismo juridico, como extrasitemica. Oponiéndose radicalmente a
la vision defendida por el profesor norteamericano, de los principios como normas construidas y
formadas al interior del mismo sistema juridico-normativo.

12 “Un positivista podria afirmar que los principios no pueden considerarse como derecho porque
su autoridad, y mucho mas su peso, son discutibles por naturaleza. Es verdad que generalmente no
podemos demostrar la autoridad o el peso de un principio determinado como podemos a veces
demostrar la validez de una norma, localizandola en un acta del Congreso o en la opinién de un
tribunal autorizado. En cambio, podemos defender un principio —y su peso- apelando a una
amalgama de précticas y de otros principios en la cual cuenten las implicaciones de la historia
legislativa y judicial, junto con referencias a practicas y sobreentendidos comunitarios. No hay un
criterio valido que sirva como prueba de la solidez de un caso asi; es una cuestién de juicio, y entre
hombres razonables puede haber desacuerdos. Pero una vez mas, esto no distingue al juez de otros
funcionarios que no tienen discrecion”. (Dworkin, 1984, pp. 89-90).
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(principios) el juez empleando su juicio y su criterio juridico puede tomar la
determinacién en especifico.

Por otro lado, DWORKIN, se apartara de la aceptacion de una regla maestra que
vincule todo el ordenamiento juridico, como lo es la regla de reconocimiento de HART.
Ya que no puede explicar la existencia de los principios en la coexistencia con las reglas
como el conjunto de normas del ordenamiento, indicando que la idea de una regla
maestra que vincule las demas reglas (normas) de la nocién general que construye el
concepto de derecho se aparta especialmente de la validacion de los principios, ya que
segn DWORKIN los principios no pueden medirse por su validez como las reglas, ya que
estas (los principios) en su mayoria de los casos, no estdn sometidas a la autoridad del
soberano del cual ellas emanan, de la actividad de los tribunales o del mismo desarrollo
de los precedentes legislativos:

(...) Hay que decir que los principios no convergen, sino que coexisten. De modo que
aun, cuando se apoyen en los actos oficiales de instituciones juridicas, los principios no
tienen con tales actos una conexion lo bastante simple y directa como para que quede
enmarcada en funcidon de los criterios especificados por alguna regla maestra final de
reconocimiento. (...) sin embargo, debemos considerar una posibilidad mas. Si ninguna
regla de reconocimiento puede proporcionar un criterio para la identificacion de
principios, éPor qué no decir que los principios son decisivos y que ellos forman la regla
de reconocimiento de nuestro derecho? (Dworkin, 1984, pp. 96-99).

Es claro que DWORKIN, abre al derecho al mundo de los principios, por eso es
considerado como el padre de /a principialista juridica. Destacando que las controversias
entre principios siempre se van a generar, lo importante es destacar que ya no existe una
discrecionalidad absoluta en el modelo de construccién de la decisién judicial, y que a la
hora de establecer respuestas correctas para el derecho, la interpretacidn de principios
arrojaria rasgos comunes, que posibilitarian encontrar escenarios de justicia, donde una
aplicacién del modelo de las normas, no arrojaria la llegada de la norma juridica valida
aplicable al caso concreto. “Los principios tienen una dimensidn que falta en las normas:
la dimension del peso o importancia. Cuando los principios se interfieran quien debe
resolver el conflicto tiene que tener en cuenta el peso relativo de cada uno”. (Dworkin,
1984, p. 77).

Esta “dimensidn del peso” de los principios plantea un escenario totalmente nuevo
de conformidad lo que se habia construido hasta ese momento (década de los 70 del
siglo XX), nos referimos desde el plano de la teoria juridica y la filosofia del derecho. Ya
que la discusion se centraba Unicamente en los problemas de indeterminacion
normativa, generada de —la teoria general de las normas—su uso discursivo, y el papel
del lenguaje juridico frente a los casos dificiles y complejos®3. La reconceptualizacién del

13Si bien en este punto de su teoria Dworkin, no habla de una ponderacién judicial de bienes o
intereses juridicos contrapuestos, formula la intension de una interpretacién apoyada a las
consideraciones que fundamenten una decision judicial sustentadas en la esfera de lo razonable.
Pues el enfoque, busca integrar el derecho a través de principios que consoliden una mirada de
conjunto del mismo sistema normativo, para solucionar los casos dificiles, la trascendencia de las
mismas normas superaria la colisién de principios en un plano material como lo es llevado a través
del método o el modelo ponderativo de adjudicacion del derecho, a mi parecer la propuesta
Dworkiana apela a un modelo donde los principios sean pardmetros interpretativos como cualquier
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derecho en términos de DWORKIN por una propuesta principialista, puso en la mesa el
debate por las fuentes de produccién del derecho, pero, al introducir esta dimensidn de
la importancia de los principios contrapuestos entre si, advirtié6 que lo fundamental y
transcendental de esta teoria no era determinar si un principio superaba al otro por el

mayor grado en su peso14 relativo.

En este mismo entendido, se configura asi un tercer aporte vital para la ciencia
juridica contemporanea, sobre el papel de los principios en el derecho. Desde los aportes
que establece DWORKIN. Segun el cual, el papel de los principios cobra una mayor
connotacion e importancia para su uso en los casos dificiles, asi mismo el juez, operador
juridico o tribunal judicial que determine su decisién motivada por principios, construira
la norma aplicable al caso concreto pero yendo mas alla, seria la norma que completara
el sistema juridico al apoyarse en ella una decision futura, siempre y cuando sea
adoptada por una autoridad judicial investida con la potestad para ello, es decir, la
tercera gran conquista que apoya la teoria principialista de DWORKIN para el mundo
juridico de nuestro dias, es que la construccion de la sub-regla o precedente es

. . ez . . 1
eminentemente una decisién construida por principios'>.

Con el fin de establecer una teoria del derecho que tenga como sustento principal un
modelo argumentativo basado especialmente en la interpretacic')n16 de principios,
DWORKIN, supera la postura representada en el positivismo juridico de HART basado en
un estricto normativismo, al pretender explicar el fendmeno juridico solo a través de las
normas (reglas) que componen los precedentes legislativos. Es asi, como DWORKIN mira
al derecho desde su cardacter principal apoyado en la justificacién social'’.

otra norma del ordenamiento juridico, apoyandose del modelo de la escogencia de la regla valida
aplicable al caso particular y concreto.

4 “Una norma juridica puede ser mas importante que otra porque tiene un papel més relevante en
la regulacién del comportamiento. Pero no podemos decir que una norma sea mas importante que
otra dentro del sistema, de modo que cuando dos de ellas entran en conflicto, una de las dos
sustituye a la otra en virtud de su mayor peso. Se da un conflicto entre dos normas, una de ellas no
puede ser valida. La decision respecto de cual es valida y cual debe ser abandonada o reformada,
debe tomarse apelando a consideraciones que trasciendan las normas mismas”. (Dworkin, 1984, p.
78).

15l os principios desempefian un papel esencial en los argumentos que fundamentan juicios
referentes a determinados derechos y obligaciones juridicas. Una vez decidido el caso, podemos
decir que el fallo crea una norma determinada. Pero la norma no existe antes de que el caso haya
sido decidido; el tribunal cita principios que justifican la adopcién de una norma nueva”. (Dworkin,
1984, p. 80).

16 Bajo esta concepcidn, los principios resultan vinculantes para los jueces y para los operadores
juridicos, sea porque no existe norma valida aplicable al caso concreto, o porque el juez quiera ir
mas alla del conflicto de normas o de una colision de principios superando del plano eminentemente
normativo de la contradiccion por una dimension “integradora” del sistema juridico. Llevando
respuestas correctas al derecho, incluso si el tribunal o fallador no tiene los elementos del
precedente legislativo para tomar la decisién. Con esta propuesta, se quiere superar totalmente la
discrecionalidad del aplicador del derecho, y la superacién de la subsuncién silogistica de un sistema
juridico influenciado eminentemente por el positivismo juridico, llevando al plano de la
interpretacidn por principios para la construccion de las razones a favor o en contra de determinado
derecho particular, es este caso retomando la estructura de las normas de principio como
disposiciones claras que expresan en sus contenidos materiales derechos fundamentales.

17 Con apoyo en otras lecturas, que reflejan la teoria de Dworkin, podemos evidenciar, el papel de
lo social en la construccion de su concepto de derecho: “Dworkin piensa que, el derecho es un
fendmeno social, que como tal es parte de la vida de los seres humanos y, que por lo mismo, debe
ser concebido como una praxis que involucra relaciones sociales reales, mas concretamente, una
praxis de las partes del proceso. Esta praxis juridica —“legal practice”—hace necesaria una
determinada concepcién del derecho que resulta de lo que dichas partes han comprendido
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Finalmente, la propuesta de DWORKIN quiere permear directamente en la actividad
judicial®®, cuando plantea la importancia del juez frente a una sociedad que lo rodea,
yendo mas alla de la figura del juez vista simplemente como mero reproductor de la ley.
Al identificar una tridimensién de lo que puede construir una respuesta a lo que es o
debe ser el derecho. Esboza que el derecho presenta tres problemas puntuales. (i). el
primero de ellos acerca de los hechos que constituyen el supuesto factico sobre el cual
la norma valida aplicable al caso concreto debe actuar. (ii). El segundo problema se
estructura con base en la ley a la cual se debe aplicar el supuesto juridico y finalmente
en, (iii). Tercer lugar un problema de justicia del derecho frente a la moralidad y la
fidelidad politica con la que el juez debe decidir el caso.

Bajo este entendido, la dificultad mayor del derecho, ya no va estar en cual va a hacer
laley que debamos aplicar, sino la pretension de un acuerdo moral y politico en la norma
que construye el juez para fundamentar su decisién, y como ese argumento goza de fines
morales de reconocimiento universal, para proyectar un impacto benéfico en la
sociedad, y es en Ultima medida cuando el derecho genera un escenario de acuerdo entre
estos tres elementos que el fin de la integridad del derecho puede ser alcanzado, es
decir, la moralidad por si sola o los efectos politicos indeterminados no constituyen una
cuestion para el mundo juridico, lo relevante esta en cuento del derecho se reclama

cierto contenido de moralidad'’ y de justicia.

III. LA TEORIA DE LOS PRINCIPIOS DE ROBERT ALEXY

Los principios vistos como derechos fundamentales en su caracter normativo, van a
determinar el alcance material de los limites racionales de los derechos constitucionales
fundamentales. “Hay dos diversas teorias (Konstruktion) basicas de los derechos
fundamentales: una estrecha y rigurosa (eng und strikt), y otra amplia y comprehensiva
(weit und umfassend); la primera es denominada “teoria de las reglas”, la segunda
“teoria de los principios”.” (Alexy, 2009, p. 3).

La teoria de los principios desarrollada con especial rigor y claridad conceptual por el
profesor y filésofo del derecho aleman Robert ALEXY, va a permitir identificar puntos en
comun de una dogmatica de los derechos fundamentales. Principalmente la teoria de los

mediante la interpretacion de lo que esta permitido o prohibido”. (Rojas Amandi, 2007, p.71). En:
Rojas Amandi, V. (2007). Ronald Dworkin y los principios generales del derecho. Editorial Porrua. DF.
México.

¥ Todos estos problemas, se ven presentados desde los acuerdos o desacuerdos que se tienen de
lo que debe ser el derecho, por eso, la reformulacién de Dworkin sobre el concepto del derecho, va
a estar apoyada ademas de una interpretacidn abiertamente a principios, entendiendo su fuerte
carga valorativa moral, a una integridad del derecho como sistema juridico que debe ser validado
no solo por los aspectos formales que desarrollan en el derecho escrito, dado, reglado o positivo,
sino en las formas de validacién moral y social de las normas que se tienen en cuenta para que el
juez tome su decision.

19“| 3 tercera cuestidn, de moralidad y fidelidad, es diferente pero también conocida. La gente suele
estar en desacuerdo sobre lo correcto y lo incorrecto desde el punto de vista moral, y el desacuerdo
moral no presenta ninglin problema especial cuando surge en una corte. ¢Pero qué sucede con la
cuestion de derecho? abogados y jueces parecen estar con frecuencia en desacuerdo sobre el
derecho que gobierna un caso; parecen no coincidir ni siquiera en las pruebas correctas que deben
utilizar”. (Dworkin, 2012, pp. 16-17).
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principios®® va a determinar soluciones a problemas tales, como la divisién de
competencias entre el tribunal constitucional y el parlamento. Y constituye un punto de
partida para responder a la pregunta acerca de la posibilidad y los limites de la
racionalidad en el dmbito de los derechos fundamentales. (Alexy, 2007, p. 63).
Especialmente se construyd la teoria de los principios apoyandose en la distinciéon ya
recurrente entre reglas y principios, para demostrar que cuando hablamos de reglas, en
su sentido normativo, estamos hablando de una estructura de norma legal que no
comprende en su caracter epistemoldgico la estructura de norma de derecho
fundamental, en cambio se demuestra que cuando hablamos de principios, estamos en
presencia de normas de derechos fundamentales, ya que su estructura es comprendida
por una légica Principialista y de los principales postulados que ella presenta. Y es
precisamente la idea de que los principios responden a colisiones y no a conflictos como
responden las reglas, los principios se resuelven mediante ponderacién en cuanto a sus
colisiones, y las reglas mediante subsuncion.

En tal sentido, la distincién entre reglas y principios construyé su propia doctrina al
tenor de la concepcidn valorativa de estos dos tipos de normas, pues sé que tanto las
reglas como los principios eran normas de igual jerarquia y que respondian a condiciones
dednticas similares. Sobre los criterios que se estructuran para determinar cuando
estamos en presencia de reglas y cuando estamos en presencia de principios, esta el
criterio de generalidad, que pregona que las reglas tienen un nivel de generalidad mas
bajo, que el nivel de generalidad de los principios.

Esto se explica mediante el siguiente ejemplo: cuando la constitucidn establece que
existe un derecho de igualdad, y que todos somos iguales ante la ley. Nos esta diciendo
con un criterio de generalidad elevado, que aqui un principio constitucional esta
direccionando un deber ser colectivo. En cambio, cuando el cédigo sustantivo del
trabajo, indica que deberdn existir igualdades salariales y de trabajo so pretexto de
contradecir el mandato constitucional superior, es un tipo de norma cuya caracteristica
es de regla, establece un criterio de generalidad mas bajo. El nivel de generalidad de los
tipos de normas reglas y principios, se va a constatar en la relacidn abstracta o concreta
que tenga la norma, si tiene pretensiones de generalidad o si esta por el contrario
pretende regular en concreto una situacion particular.

Finalmente, la distincion entre reglas y principios determiné su punto de partida, no
solo en la relacidn de las reglas y los principios como dos tipos de normas juridicas, sino
ademads, desde el punto de vista de las medidas que cobijan a unas y otras normas en su
aspecto estructural como mandatos de optimizacion??, y se cierra la distincién con la

20 Bechara, A. Estado constitucional de derecho, principios y derechos fundamentales en Robert
Alexy. En: Revista Saber Ciencia y Libertad. V. 6, N2. 2. pp. 63-76. “Es trascendental en la vision de
principios el cambio de paradigma subsuntivo que el operador juridico venia aplicando en el
derecho, ya que la teoria del derecho moderna establece herramientas en el uso de la
argumentacion juridica y en el caso especial de los principios, la ponderacién. La decisién que se
adopta cuando se tiene al frente la aplicabilidad o no de los principios exige un examen en oposicion
a la fundamentacién de la forma “todo o nada” en la justificacion de los derechos como reglas”.
(p.65).

2! Bajo esta perspectiva los principios constitucionales vistos como mandatos de optimizacién, van
areflejar el universo de posibilidades facticas y juridicas reales de concrecion. Ya que si los principios
no se aplican en los casos concretos de la forma todo o nada, pueden presentarse diversos grados
en la aplicacion de los principios. Pero esta posicion se va a condicionar a las colisiones con los
principios opuestos. Cuando un principio opuesto es precedido por un principio contrario se puede
dar el caso que los dos sean vistos como las posibles soluciones a entrar a determinar, al respecto
los principios toman también de su propia concrecion un peso determinado llevando a cabo la
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concepcion de entender a las dos tipos de normas>> reglas y principios como normas
axioldogicamente distintas.

Otros aspectos importantes del estudio de la teoria de los principios, son
precisamente las colisiones, expresadas como colisiones de principios, que se alude a
dicha terminologia para determinar no solo, la composiciéon de los principios en su
estructura, y las diferencias entre reglas y principios, sino el tema de las colisiones de
principios y su método de solucién, en la utilizacién de los principios constitucionales en
casos concretos como verdaderos derechos fundamentales.

En primer lugar las colisiones de principios deben ser entendidas como colisiones de
normas adscritas a derechos fundamentales. Bajo este entendido las colisiones de
principios han de ser resueltas de forma totalmente distinta que los conflictos de normas
del tipo de reglas, ya que en las colisiones de principios los dos se encuentran opuestos
entre si, uno permite la accién y el otro la prohibe, son normas de principios que
anteceden a una dimension de validez, pero si su solucion va a estar, en la precedencia
de un principio sobre el otro, es decir, en el caso concreto un principio de aplica
positivamente y el otro principio se aplica en su forma negativa. Esto indica que el
principio que se aplicd, toma un mayor peso concreto que su principio opuesto, y el
segundo al no aplicarse no sale del ordenamiento, no se invalida sigue siendo valido,
pero en el caso particular este no fue tenido en cuenta por su menor fuerza de
concrecion.

En segundo lugar, se estructura la dimension del peso, sobre la base de la “ley de
colisién”, en la dimensién del peso, esta propende, que la solucién de la colisién de
principios, sea resuelta sobre los principios contrapuestos, y se utilizaria un rango en
abstracto para determinar si los principios en el caso concreto, responden a un peso
relativamente mayor que a los intereses contrapuestos. “Se establece entre los
principios una relacion de precedencia condicionada. La determinacién de la relacién de
precedencia condicionada, consiste en que, tomando en cuenta el caso, se indican las
condiciones en las cuales un principio precede a otro”. (Alexy, 2007, p. 73). Un principio
precederd al otro, si ese abiertamente contrapuesto, a los intereses en la preservacion
del derecho fundamental, se antepone a la colisién de principios constitucionales.

En torno al concepto de principio, se presentan tres objeciones o criticas que van en
contra del propio modelo de principio que desarrolla la teoria de los principios en el
marco de la teoria de los derechos fundamentales. Estas tres criticas se fundamentan, la
primera en la idea de validez de los principios, si cuando un principio entra en colision
con otro principio, al no aplicarse el de menor peso en el caso concreto se estaria
declarandolo con falta de validez dentro del sistema juridico que lo acoge. La segunda

llamada “formula del peso”, que es la manera que se le puede aplicar un peso determinado a cada
principio cuando por medio de la ponderacién, es decir por aplicaciéon del principio de
proporcionalidad en sentido estricto se va a aplicar un principio y no otro, atendiendo a dos
posibilidades reales de concrecion.

22 Alexy (2007) se refiere a tal distincién en el sentido del ambito y de las posibilidades facticas y
juridicas posibles: “El punto decisivo para la distincidn entre reglas y principios es que los principios
son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacién,
que se caracterizan por que pueden cumplirse en diferente grado y que la medida debida de su
cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas”. (pp.67-68).
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critica se estructura en la idea de los principios como normas juridicas de caracter
absoluto, lo que imposibilitaria precisamente un uso de ponderacién por medio del
modelo propio de esta forma de adjudicacion del derecho, ya que, si un principio es
absoluto y este colisiona con otro principio que, por ser normas de igual jerarquia
también el resultado se estimaria en la indeterminacion, que en casos concretos no se
les pudiera dar peso alguno. Y la tercera objecion o critica se refiere a la naturaleza de
los principios y su concepto amplio, lo que desencadenaria una sobrevaloracidon de los
intereses contrapuestos en colision, ya que no se podran delimitar dichos intereses en
los casos concretos, dado que el propio concepto de principio es tan amplio, que
abarcaria un sinfin de intereses a desarrollarse en las colisiones.

Miremos mas detalladamente cada uno de estos tres aspectos. La idea que defiende
la validez de los principios y su estudio en una forma concreta apartada de una
concepcion sistematica, es cabalmente defendido por ALEXY, para demostrar que los
principios no son invalidos en la concepcion de conjunto, cuando entran en colisiones
con otros principios, ya que, por esta razén, al ser declarados con falta de validez, saldrian
del ordenamiento juridico. Lo que ocurre frente a esta objecidn, es que los conflictos de
reglas y las colisiones de principios responden a un criterio mas amplio o con un sentido
general que cobija a ambos “choques de normas juridicas”, y es precisamente el
concepto de contradiccidén de norma, lo que se ocasiona en este punto, es que el primer
grupo de contradicciones de normas, son los conflictos de reglas. Y estas estan en la
dimensidn de si pertenecen o no al ordenamiento juridico como tal, es decir a la validez
de cada una de ellas.

Este problema lo resuelve el mismo ordenamiento, cuando por medio de su
constitucidon acepta o no que una norma carezca de sentido legal. Mientras que las
contradicciones de normas que se refieren a las colisiones de principios, relacionan los
problemas de indole estrictamente a los d&rdenes normativos superiores del
ordenamiento juridico, dado que son normas que responden a una jerarquia
constitucional y ya vienen todas de validez juridica. “El concepto colision de principios
presupone la validez de los principios en colisién. Por ello, la referencia a la posibilidad
de catalogar a los principios como invalidos no afecta el teorema de la colisidn, sino que
revela uno de sus presupuestos”. (Alexy, 2007, p. 86).

El segundo aspecto que tratan los principios y su caracter absoluto, busca demostrar
que si los principios responden a una idea de principios absolutos estos no tendrian
precedencia en las colisiones, y a su vez no seria necesario la ponderacion. Ya que
precisamente no existiria colision alguna, teniendo que el concepto de precedencia
condicionada, del cual dedicamos unos renglones atrds, explica que los principios en si
presentan validez dentro del sistema juridico, en el caso particular y concreto, en el que
uno dejaria de aplicarse para que el otro no se llegue a concretar. Si los principios fueran
absolutos no tendrian que aplicarse por precedencia en condiciones particulares, ya que
existirian solo principios que precederian a todos los demas principios que pertenecen al
sistema juridico, y su aplicacion en concreto no fuese necesaria. Esto se debe también a
que el uso de la ponderacion de normas fundamentales de principios se refiere a bienes
colectivos y a bienes particulares, lo cual la incidencia o no de los principios va a estar
determinada por el suficiente grado de afectacién de los principios contrapuestos sobre
los titulares de tales derechos.
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Finalmente, sobre la tercera objecidn, en el concepto amplio de principio, que indica
que si el concepto de principio es lo suficientemente amplio, abarcaria todos los

intereses que resolverian las ponderaciones o juicios constitucionale523, y se estaria en
la imposibilidad de que concretamente se relativicen los intereses en colision. Sobre este
punto en particular se destaca, que el concepto amplio de principio debe entenderse en
el sentido de que los principios se vean como intereses colisionados sin limites a fines
materiales, que los intereses a los que respondan cada principio no sean ilimitados o
infinitos.

La relacion de principios en colision debe responder a intereses dados por los propios
derechos fundamentales que entran en colisién. Mas bien, “el concepto amplio de
principio debe pensarse, como una idea de limite y de diferenciacién en los intereses,
sean estos de derecho a fines, a intereses colectivos o de derecho a fines, a intereses
individuales”. (Alexy 2007, p. 87). Sobre el particular menciona que DWORKIN al referirse
al concepto de principio en sentido amplio o genérico, solo destaca que los principios
son solo aquellas normas que es posible aducir como razones para derechos individuales,

ya que DWORKIN habla que las normas que se refieren a bienes colectivos, deben ser

entendidas como politicas y no como principios24

en su sentido general y amplio.

En este orden de ideas, como ya lo habiamos reiterado, a diferencia de las reglas, los
principios no entran en un juicio de valor, que determine cual norma de principio no
tiene validez. Aqui lo que se entra a determinar en la dimension del peso, es cual, de los
dos principios, atendiendo a las circunstancias del caso concreto se ponderaria a los
respectivos intereses. El modelo puro de los principios permite que las relaciones de los
intereses en colisidén construyan las ponderaciones concretas de disolucion, a objeto de
bienes colectivos o individuales. Esto se presenta, porque los dos principios opuestos y
en contradiccidn ya pertenecen al sistema juridico, por orden concreto de la Constitucidn
nacional, o en el caso que examinamos por la ley fundamental (alemana) lo que distingue
totalmente el modelo puro de reglas, al modelo puro de principios?>.

23 Sobre el juicio constitucional aplicado en Colombia, frente a las cargas del juez para tomar la
decision de derechos fundamentales observar: Bechara, A. (2017b). La carga invertida de los
derechos fundamentales como procedimiento de creacion judicial: didlogo jurisdiccional en la
garantia de proteccion secundaria. La Creacion judicial del derecho y el didlogo entre jueces.
Universidad Auténoma de Barcelona.

24 “Dworkin contrapone a este modelo de reglas del sistema juridico un modelo de principios. Segun
el modelo de principios, el sistema juridico esta compuesto, ademas de reglas, de un modo esencial,
por principios juridicos. Los principios juridicos deben permitir que también exista una Unica
respuesta correcta en los casos en las que las reglas no determinan una Unica respuesta”. (Alexy,
1988, p. 139).

25 La aplicacién de los principios en los planos concretos propone, un proceso de discusién racional,
cuando existe mas de una posibilidad para tomar la decisidn en particular, este precisamente es el
papel de los argumentos de principio, sopesar las razones a favor o en contra de determinado bien
juridico. Sobre este punto en particular, encontramos apoyo, siguiendo a Juan Ruiz Manero desde
su concepcion de principios: “Los principios no pueden ser vistos mas que como razones de primer
orden (como razones para hacer lo ordenado cuyo peso frente a otras razones en contra de ello no
puede establecerse mas que mediante deliberacion) precisamente porque no determinan en qué
condiciones debe hacerse (concluyentemente) lo ordenado”. (Ruiz Manero, 2005, p. 344). En: Ruiz
Manero, J. (2005). Principios, objetivos y derechos. Otra vuelta de tuerca. En: Revista Doxa,
Cuadernos de filosofia del derecho. N2. 28. pp. 341-365.
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Si bien, tanto las reglas como los principi0526, y en este referente encontramos una
similitud o semejanza, estd en que ambos, principios?’ y reglas son normas juridicas, que
protegen bienes o intereses individuales y colectivos, pero se diferencian
sustancialmente, precisamente en su estructura, en lo que indica la forma en que seran
resueltos sus conflictos (reglas) y las colisiones (principios) de ambas normas en general.

Nosotros somos de la posicion, que el modelo puro28 de principios no es del todo
ineficaz para construir un modelo ponderativo en la solucidn de colisiones de principios,
lo que ocurre es que el modelo debe nutrirse de fundamentos construidos a partir de un
modelo de principios objetivo, en la determinacidn de sus propios intereses. Y este se
logra si, se miran a los principios como normas juridicas de mandatos a circunstancias
concretas, es decir, son normas que expresan un alto grado de generalidad por su
concrecion particular, pero esta permite optimizar el derecho fundamental que
responda al mayor grado de intereses que deben ser protegidos.

IV. SIECKMANN Y LOS PRINCIPIOS COMO ARGUMENTOS NORMATIVOS DE
RAZONES

Esta propuesta de observar a los principios como argumentos normativos de
razones?®, para la construccidon de un método ponderativo con especial distincidon como
modelo argumentativo de derechos fundamentales, en cuya caracteristica intrinseca
reposan las normas de principio, en un dmbito de consolidacién racional se apoya
fundamentalmente a una critica, propuesta por SIECKMANN al modelo ponderativo de
ALEXY, sobre los principios vistos como mandatos de optimizacion, de realizacién
conforme a las posibilidades facticas y juridicas del caso concreto tal como lo indica:

2 Desde la perspectiva de los principios de Alexy, desarrollada en el Estado constitucional
colombiano, y en la jurisprudencia de los derechos fundamentales en Colombia, observar: Bechara,
A. (2019). Jurisprudencia de principios e interpretacion de los derechos fundamentales. Editorial
Universidad del Norte. Barranquilla, Colombia. Carrillo, Y. & Bechara, A. (2019). La balanza de los
derechos. Editorial Ibafiez. Bogota, Colombia. Molinares, V; & Bechara. (2017). Entre la
interpretacion y la norma: la tasa razonable de justificacion constitucional. Revista de Derecho. No
48, pp. 163-188.

27 El modelo puro de principios, presenta también una objecién o critica importante. Es aquella que
se refiere a que la construccion de un modelo ponderativo, como restriccion a los derechos
fundamentales, desconoceria la constitucién positiva o escrita, e implicaria una desmedida a los
limites racionales de los derechos fundamentales como normas de principios. Ademas, atentaria
con el sentido institucional de la misma constitucidon y cambiaria esta, de rigida a flexible.

28 Sobre esta afectacién al modelo puro de principios Alexy (2007) indica: “No hay duda de que esta
objecién afecta un punto importante del modelo puro de los principios. Puede, desde luego,
discutirse que es lo que significa la vinculacidn a la constitucidn y si, en determinados casos, estd
permitido apartarse del texto constitucional. Pero, en cambio, es indiscutible que, por lo general,
hay que partir del texto de la constitucion y que, en caso de que este permitido apartarse del texto
constitucional, ello solo puede ocurrir por razones especiales”. (p.97).

2 Sobre el caso puntual, de los principios como argumentos normativos de razones Sieckmann
(2014) destaca la diferencia, entre los principios vistos como objetos de la ponderacion, y los
principios vistos como juicios ponderativos, que especialmente, sobre este punto de la teoria
Alexyana, nosotros nos adherimos a la critica de Sieckmann a Alexy: “la concepcidn de los principios
como argumentos normativos asume que los principios no solo son los objetos de las ponderaciones
, sino que constituyen razones para los juicios ponderativos, segun esta idea, los principios son
normas que se utilizan como argumentos a favor de juicios de la ponderacion”. (pp. 187-188). En:
Sieckmann, J. (2014). La teoria del derecho de Robert Alexy. andlisis y critica. Universidad Externado
de Colombia, Serie de Teoria juridica y filosofia del derecho. N2. 67. Bogotd, Colombia.
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La definicion Alexyana de los principios como mandatos de optimizacion y como
mandatos que deben optimizarse se ve enfrentada a severas objeciones, y como
alternativa se propone una concepcidn de los principios como argumentos normativos
gue constituyen razones para los juicios de ponderacidn. (Sieckmann, 2011, p.19).

Si bien este aspecto, es una construccion propia de SIECKMANN, nosotros
proponemos como complemento para la construcciéon del modelo de ALEXY, que la
ponderacion como método para solucionar colisiones que expresan en su contenido

material derechos fundamentales30, en evidencia contraposicidn, debe ser vista desde
su dimension cualitativa, mas no desde una dimension cuantitativa que el propio ALEXY
le ha querido dar a su ponderacién propuesta en la Teoria de los derechos
fundamentales, debido a que ALEXY al utilizar herramientas propias de la légica-
matematica, y mas concretamente cuando se refiere a la formula del peso al querer darle
un peso en abstracto a cada principio que se pondera, y asi solucionar las colisiones o las
posibles contraposiciones de principios.

Bajo dicho sentido, nos apartamos del modelo Alexyano, pues concebimos que la
ponderacion deba ser orientada a una valoracion cualitativa de las razones de peso que
fundamentan a favor o en contra de determinado principio sobre otro y su posterior
precedencia para su aplicacion en concreto. Consideramos que en este aspecto se
evidencia el verdadero valor de las ponderaciones o ponderacién3! de principios, en

determinar de manera valorativa como un argumento razonable juega a favor o en

contra en la determinacion de cada principio o derecho fundamental en colision32.

A la hora de entrar a ponderar principios en colisién, estos pueden verse como su
objetivo central, en tratar de identificar la optimizacidon del mandato que busca la
realizacidn de un principio en el caso concreto. Fundamentalmente uno de los criterios
utilizados en esta construccidn, es la distincidon entre reglas y principios, como la
distincion para entender una teoria de los principios y a ellos mismos como mandatos de
optimizacion. Si tenemos en cuenta que si bien las reglas en cuanto a normas juridicas
estructuralmente distintas a los principios, atenderan sus soluciones apelando al modelo
puro del silogismo juridico, que presenta el modelo de la subsuncion, enfrentando el
método en la formula todo o nada imposibilitando una lectura, de las normas de textura

30 Sobre la dimensién material de los derechos fundamentales, aplicada al sistema juridico
colombiano ver: Bechara, A. (2016). Nuevos sujetos de especial proteccion constitucional: defensa
desde la teoria principialista de los derechos fundamentales. Justicia. Vol. 21, no 29. Bechara, A.
(2017a). Jurisprudencia de principios e interpretacion de la Constitucion: El escenario de la Corte
Constitucional colombiana. Justicia. Vol. 32, p. 15-37.

31 Una visién positivista de la ponderacién, es defendida por: Aguild, R. (2000). Teoria general de las
fuentes del derecho. Primera edicion. Editorial Ariel. Barcelona, Espafia. (...) “la llamada ponderacion
de principios no es otra cosa que la seleccion de la soluciéon normativa que debe resolver el
conflictivo cuando sobre el mismo concurren varios principios. Se selecciona la solucién normativa
establecida por el principio que a luz de las propiedades del caso tiene mds peso. En este sentido,
pues, los principios son menos importantes que las reglas: incorporan soluciones normativas (deber
de tratar igual, deber de no dictar retroactivas, etc.) pero no indican cuando (en qué casos) rigen
esas soluciones”. (p. 138).

32“Los principios son argumentos normativos que tienen la estructura de mandatos reiterados de
validez, mientras que las reglas son el significado de enunciados normativos que expresan los
resultados de una argumentacion. Por consiguiente, los argumentos normativos exigen que cierta
norma o enunciado normativo sea aceptado, y sea validado como resultado de sopesar o ponderar
los argumentos que entran en colisién”. (Sieckmann, 2006, p. 82).
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abierta propia de los derechos fundamentales, aqui no habria optimizacién o
ponderacién alguna.

Es asi, que la dificultad de tal distincién (reglas y principios) puede presentarse en lo
que ALEXY establece como ley de ponderacion, segun la cual cuanto mayor es el grado
de la no satisfaccion o afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfaccion del otro principio, sobre esto nos preguntamos. {Qué
ocurriria segun la ley de la ponderacién sino se pudiera establecer el grado de la mayor
0 maxima satisfaccién del otro principio? ¢Con relacién al principio contrapuesto se
pensaria que no habria una ponderacién pues la férmula de optimizacién del mandato
no podria aplicarse por cuando todo seria el resultado de la no aplicacién de alguno de
los principios en colisidn? Lo que nos pondria a pensar y a representarnos los principios
como argumentos normativos o argumentos de principio33 a favor o en contra de las
razones de derechos fundamentales.

En el sentido de los principios como razones para una argumentacion ponderativa,
estos deben ser vistos desde el punto de vista normativo no solo como mandatos de
optimizacion como lo menciondbamos en el parrafo anterior, ni inclusive como normas
prima facie, que indican que algo sea posible de realizar en la primera medida de
circunstancias facticas, ya que en esta intension de la medida, es importante considerar
los principios contrapuestos en colisidn conjuntamente, como dos normas que quieren
encontrar un espacio en la situacién puntual que se pondera. Un caso concreto de un
argumento que se construye con la idea de optimizacion lo presenta SIECKMANN (2011)
en su visién de los derechos fundamentales como principios:

Una norma prima facie puede formularse, por ejemplo, de este modo: en casos
normales, también las manifestaciones de opinion que lesionan el honor estan
permitidas. O también asi: segln los argumentos disponibles hasta ahora, también las
manifestaciones de opinidn que lesionan el honor estan permitidas. Ninguna de ambas
normas, sirve de argumento para una decisién ponderativa, porque el enunciado sobre
lo que es valido en casos normales, o segun el estado actual de la argumentacién, no
entrafian ninguna proposicion acerca de cdmo haya de resolverse o decidirse de una
colisidn con principios contrapuestos. Lo mismo vale para la interpretacion de una norma
como: las manifestaciones de opinidn estan permitidas. (p.32).

V. CONCLUSIONES

La separacién que hace DWORKIN de las normas (reglas) juridicas y de los normas
(principios) juridicos permite determinar el método de aplicaciéon de las reglas y su
diferencia de la forma de aplicar los principios, posibilitando para la actividad judicial en
los casos en los que el operador juridico no encuentre la norma valida aplicable una
metodologia para construir su decision en contra de un uso desmedido de la
discrecionalidad. Nos apartamos parcialmente del modelo Alexyano, pues concebimos
que la interpretacién y justificacién de los derechos fundamentales, deba ser orientada
a una valoracion cualitativa de las razones de peso que fundamentan a favor o en contra

3 “Los argumentos de principio son de particular significacion. En los Estados constitucionales
democraticos, los argumentos de principio se apoyan esencialmente en los preceptos constitucionales.
Su utilizacion incluye en casos dificiles normalmente una ponderacion, lo cual indica que los
principios tienen el caracter de preceptos de optimizacion”. (Alexy, 1995, pp. 57-58).
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de determinado principio sobre otro y su posterior precedencia para su aplicacion en
concreto.

Finalmente, las razones ponderativas de los argumentos de principio en SIECKMANN
van a determinar si en los casos concretos o no, la precedencia de un principio sobre otro
en colisidn, son razones fundamentadas que se apoyan en elementos valorativos de la
argumentacion juridica y de su discurso practico general, no dejandose llevar a aspectos
volitivos o del querer de quien realiza en el procedimiento ponderativo. Lo que resulta
sumamente interesante, ya que se puede llegar a pensar por la doctrina mayoritaria en
Colombia, que la Teoria de los derechos de ALEXY, y su visidn de la construccion aplicada
de las normas y disposiciones de principios, es la vista hegemdnica en el contexto de
formacion alemdan de los derechos fundamentales, y lo que evidencia la teoria de los
principios y los derechos de SIECKMANN, es que pueden coexistir teorias
complementarias en una fase triddica conceptual, esto es (i). La filosofia del derecho, (ii).
La teoria constitucional y de los derechos fundamentales, y (iii). La teoria de la
interpretacion y argumentacién de la Constitucion y la ley.
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