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El fundamento de los principios juridicos:

una cuestion problematica'

The basis of the legal principles: a problematic issue
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José Julidn Sudrez-Rodriguez®

Resumen

El presente articulo tiene por objeto hacer un analisis de la influencia que
la categoria normativa de los principios juridicos ha tenido en el derecho
constitucional colombiano y la manera como ha transformado la teoria y la
practica del derecho constitucional contemporaneo. Ademas, se plantea una
cuestion olvidada en la teoria contemporanea de los principios juridicos: el
fundamento ultimo de la fuerza normativa de los principios. Asi, se ofrece
como respuesta final, apenas entrevista, que la dignidad humana constituye
el cimiento de las exigencias iusconstitucionales contenidas en los principios
juridicos.

Palabras clave
Principios juridicos, derecho constitucional contemporaneo, dignidad humana,
valores juridicos.

Abstract

This article aims to analyze the influence the normative category of legal
principles has had in the Colombian constitutional law and how it has
transformed the theory and practice of contemporary constitutional law. In
addition, a forgotten issue in the contemporary theory of legal principles arises:
the ultimate foundation of the normative force of the principles. Thus, it is
offered as a final answer, barely glimsed, that human dignity is the foundation
of the ius constitutional requirements contained in legal principles.
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Introduccion

Con la promulgacion de la Constitucion
de 1991 en Colombia se dieron importantes
cambios en la vida juridica y politica del pais.
Uno de los mas relevantes es la definicion del
Estado colombiano como un Estado social de
derecho, concepto que precisa la naturaleza,
no solo politica, sino también juridica del
Estado colombiano. En ese sentido, la Corte
Constitucional colombiana en la sentencia
T-406 de 1992 delimitd la naturaleza y el
alcance de este concepto. Segun la Corte, el
Estado social de derecho admite una doble
definicion: una desde una perspectiva o
dimension cuantitativa, lo que en la teoria del
Estado se denomina “Estado de bienestar”, y
otra desde una perspectiva cualitativa, categoria
de “Estado constitucional”. La dimension que
aqui nos interesa es la segunda. En palabras de
la Corte, el Estado constitucional es

[...] la respuesta juridico-politica derivada
de la actividad intervencionista del Estado.
Dicha respuesta esta fundada en nuevos va-
lores-derechos consagrados por la segunda y
tercera generacion de derechos humanos y se
manifiesta institucionalmente a través de la
creacion de mecanismos de democracia par-
ticipativa, de control politico y juridico en el
ejercicio del poder y, sobre todo, a través de
la consagracion de un catalogo de principios
y de derechos fundamentales que inspiran
toda la interpretacion y el funcionamiento de
la organizacion politica (cursivas del autor,
Sentencia T-406 de 1992).

Esta definicion del Estado colombiano trae
consigo significativas consecuencias. La primera
de ellas, segiin la misma Corte, es que con este
modo de concebir la organizacion politica surge
una nueva manera de interpretar el derecho,
caracterizada por la “pérdida de la importancia
sacramental del texto legal entendido como
emanacion de la voluntad popular y mayor
preocupacion por la justicia material y por el
logro de soluciones que consulten la especificidad
de los hechos” (Sentencia T-406 de 1992).

Esta doble forma de interpretacion y
de creacion del derecho se manifiesta en el
desplazamiento del centro de produccion del
derecho del legislador, entendido como el
representante de la voluntad popular, hacia el
juez constitucional, quien se erige en el guardian
de la Constitucion y de los principios y valores
en ella contenidos, asi como de los derechos
fundamentales de los ciudadanos. Asi, el juez
constitucional es el encargado de realizar, en
el Estado constitucional, los ideales de justicia
material —mas alld de la justicia formal que
representa el legislador— insita en este nuevo
modelo de Estado.

Tal idea del Estado se corresponde, ade-
mas, con una vision de la Constituciéon como
un orden de valores, en la cual los elementos
estructurales del Estado obedecen a principios
sustantivos, que se hallan también en la base
del sistema de derechos fundamentales. Los
derechos constitucionales en general, y los fun-
damentales en particular, son entendidos desde
esta perspectiva como la dimension juridica
—deodntica— de valores socialmente relevantes
(Alexy, 2007a, p. 57). Seglin esta perspectiva se
da una rematerializacion del ordenamiento ju-
ridico y del tradicional Estado de derecho, que
tiene su manifestacion normativa mas relevante
en el derecho de los principios y en los dere-
chos fundamentales y sociales (Cruz, 2009, pp.
11-31).

Es en este escenario, mas que en cualquier
otro, en el que alcanza una especial relevancia
la teoria de los principios, como un instrumento
juridico-normativo del cual echan mano los
tribunales constitucionales para llevar a cabo
su tarea de hacer materialmente efectivos los
derechos fundamentales y sociales, tarea a la
cual estan llamados por expreso mandato del
constituyente. En el caso colombiano la Corte
Constitucional, en la sentencia T-406 de 1992,
afirma que

[...] una de las caracteristicas mas relevantes
del Estado social de derecho consiste en la im-
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portancia que adquiere el juez en sus relaciones
con el legislador y con la administracion. Bue-
na parte de ella se deriva del nuevo papel que
Juegan los principios constitucionales en las
decisiones judiciales y su relacion con los va-
lores y normas de la Carta (cursivas del autor).

No solo la jurisprudencia de la Corte
contribuye al desarrollo y mejor comprension
de los conceptos constitucionales que nos
determinan como comunidad politica, también
la doctrina presta una valiosa colaboracion a la
hora de sacar adelante esta necesaria tarea. En
efecto, los académicos, en su afan por conocer
mejor nuestras instituciones y el rumbo hacia
el cual deben dirigirse, construyen un lenguaje
por medio del cual expresar estos desarrollos y
han elaborado categorias juridicas que ayudan
al entendimiento de lo que los derechos nos
exigen, lenguaje y categorias que son muchas
veces asumidos por los organos del poder
publico para justificar los adelantos legales y
jurisprudenciales de la Constitucion.

Una de esas categorias o conceptos juri-
dicos que construy6 la doctrina y acogieron los
tribunales constitucionales es la de “principios
juridicos”, y es el lenguaje en el que actualmen-
te se expresan muchos derechos constitucio-
nales y otro tipo de derechos. Su naturaleza y
estructura detalla muchas de las normas en las
que se enuncian estos derechos, que no eran ex-
plicables con las categorias juridicas heredadas
de las teorias tradicionales del derecho. Las ac-
tuales exigencias sociales y juridicas —la consa-
gracion del Estado constitucional y la primacia
de los derechos constitucionales— traen consigo
un inédito desafio para los teodricos del derecho:
una nueva forma de comprender y expresar el
derecho. Sin embargo, esta tarea lejos de haber
concluido apenas comienza. ;Qué transforma-
ciones y qué retos implica este nuevo lenguaje
y esta nueva categoria juridica para la ciencia
del derecho —especialmente el derecho constitu-
cional en el que tiene especial relevancia como
instrumento de interpretacion y aplicacion del
derecho—, para los académicos y para los res-
ponsables de la aplicacion judicial del derecho?

En sintesis, el Estado social de derecho,
tal y como es interpretado este concepto por la
Corte Constitucional colombiana, se caracteriza
por la explicita intencion del Estado de proveer
a los asociados la proteccion y garantia
efectiva —material y no meramente formal—
de los derechos fundamentales y, en general,
de todos los derechos humanos. En esta labor
desempefia un papel preponderante la tarea del
juez —en particular la del juez constitucional—
quien, haciendo uso de nuevas herramientas
interpretativas y de una nueva forma de
determinar el derecho, dota de significado a este
tipo de derechos para hacerlos efectivos.

En esta nueva labor de rematerializacion
del ordenamiento juridico, como la denomina
Luis M. Cruz (2009, pp. 25-29), los principios
juridico-constitucionales aparecen como una
categoria normativa que sirve al juez para in-
troducir en el derecho elementos materiales o
sustantivos que le facilitan cumplir con su papel
esencial: la guarda de la supremacia constitu-
cional y la efectiva realizacion de los derechos
de los ciudadanos. En palabras de Zagrebelsky
(1995), una de las consecuencias de la supera-
cion de la concepcion del Estado de derecho y
el paso al Estado constitucional, es que en este
segundo se ha “dotado de una enorme relevan-
cia a una distincion estructural de las normas
juridicas no desconocida en el pasado, pero que
hoy, en el Estado constitucional, debe ser valo-
rada mas de cuanto haya sido con anterioridad”
(p. 109). El derecho por principios es asi una
caracteristica vital del Estado constitucional'.

La teoria de los principios en la teoria
contemporanea del derecho

La aparicion de este concepto en la escena
de la ciencia juridica y en la teoria y la filosofia
del derecho supuso una ruptura con la tradicion
juridica heredada del constitucionalismo del siglo
XIX, de hecho, la consolidacion de este nuevo
lenguaje de los derechos ha conocido un camino
dificil de constantes polémicas y discusiones que
se prolongan hasta nuestros dias.
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La teoria de los principios surge como
una reaccion al positivismo juridico, que se hace
conceptualmente insuficiente e inadecuado para
explicar el fenémeno juridico en los Estados
constitucionales contemporaneos. El argumen-
to de los principios sostiene que si aceptamos la
presencia de este tipo especifico de normas en
el sistema juridico, las principales tesis del po-
sitivismo juridico se tornan insostenibles: tanto
la tesis de las fuentes sociales, seglin la cual la
existencia y el contenido del derecho dependen
de hechos sociales dados con independencia de
su justificacion moral —concretamente de hechos
institucionales—, como la tesis metodoldgica, que
afirma que la ciencia juridica es meramente des-
criptiva de esos hechos y no necesita recurrir a
valoraciones de orden moral para identificar el
derecho vigente —también la tesis de la separa-
cion conceptual entre derecho y moral—, se ven
amenazadas por una teoria del sistema juridico
que ademas de reglas, acepta la existencia de
normas con estructura de principios, tal y como
se asevera de las normas de derecho fundamental
(c.f. Alexy, 1997, pp. 73-85).

Como manifiesta Mazzarese, los criterios
de identificacion de las normas de un ordena-
miento juridico no se agotan en los criterios
formales (metanormas de procedimiento y de
competencia), “sino que estan flanqueados ¢ in-
tegrados por criterios de caracter material con-
sistentes en la conformidad de la produccion
normativa con los valores expresados por los
derechos fundamentales explicitamente positi-
vizados” (Mazzarese, 2010, p. 234).

Asi las cosas, la incorporacion de crite-
rios morales en los ordenamientos juridicos
contemporaneos, que permiten identificar la
existencia de normas que pertenecen al sistema
juridico de manera necesaria en virtud de su ex-
plicito contenido moral —las normas de derecho
fundamental— y no en virtud de algin hecho
social o institucional, es incompatible con las
principales tesis iuspositivistas, especialmente
con la tesis de la separacion conceptual entre el
derecho y la moral, que afirma que la existencia

y el contenido de todo derecho puede ser identi-
ficado por referencia exclusiva a fuentes socia-
les. Los derechos fundamentales solo adquieren
caracter juridico en la medida en que sean intro-
ducidos en el sistema normativo a través de los
cauces formales de creacion del derecho.

Incluso en una version mas moderada del
positivismo juridico —el inclusive legal posi-
tivism—, que enuncia que es ‘“conceptualmen-
te viable que existan sistemas juridicos cuyos
criterios de validez incluyan normas morales
sustantivas” (Etcheverry, 2009, p. 163), el ar-
gumento de los principios solo es valido en su
version débil, es decir, en aquella version que
apenas distingue entre reglas y principios al ha-
cer de los ultimos reglas con un mayor grado
de generalidad (o vaguedad), y que adquieren
fuerza juridica en razon de ser obtenidas por su-
cesivas generalizaciones a través de un proceso
de inducciodn a partir de otras normas positivas
del sistema (c.f. Raz, 1972, p. 838).

La validez de los principios asi obtenidos
no es moral, pues su base esta en un hecho social
(institucional) y no en su contenido. Pero aquella
version fuerte del argumento de los principios,
que los concibe como normas proprio vigore,
validas por su contenido y que proporcionan la
mejor justificacion moral del derecho vigente,
es incompatible con toda forma de positivismo
(c.f. Vigo, 1996, pp. 465-492).

En sintesis, la teoria de los principios
aparece en el escenario de la reflexion de la
teoria del derecho por la insuficiencia del
modelo iuspositivista para explicar y justificar
la existencia de estandares normativos que no
adquieren su fuerza juridica por ser creados
mediante un acto institucional de poder que dé
validez al mandato contenido en €l. La ausencia
de un criterio moral que permita tomar en
cuenta la existencia de los principios es, desde
luego, incompatible con su propia nocion,
como lo pone de relieve Dworkin (2010), quien
hace una de las primeras y quiza mas celebre
descripcion del concepto de principio juridico.
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Para Dworkin (2010) todo principio es
un estandar normativo que ha de ser observado
“porque es una exigencia de la justicia, la equi-
dad o alguna otra dimension de la moralidad”
(p. 172), con lo cual pone de presente que se
trata de normas cuya fuerza dedntica proviene
directamente de exigencias morales. Y para
Alexy (2007a) los:

[...] principios son normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posi-
ble, dentro de las posibilidades juridicas y rea-
les existentes. Por lo tanto, los principios son
mandatos de optimizacion, que se caracterizan
porque pueden cumplirse en diferente grado, y
que la medida debida de su cumplimiento no
solo depende de las posibilidades reales sino
también de los principios y reglas opuestos. En
cambio, las reglas son normas que solo pueden
ser cumplidas o no (pp. 67-68).

Este es precisamente el ejercicio que com-
pete a las autoridades publicas, sobre todo a los
jueces constitucionales: saber determinar, sin ne-
gar su contenido esencial, qué conductas concre-
tas exigen los principios en cada caso especifico,
es decir, ir creando lo que Alexy (2007a) llama
las condiciones prima facie de aplicacion de los
principios. En efecto, los principios, en cuanto
mandatos de optimizacion, no fijan las condicio-
nes precisas que determinan su aplicacion en un
caso puntual, por ello, el operador juridico debe
acudir a un proceso racional de concrecion del
principio, que Alexy llama ponderacion y al cual
le atribuye caracteristicas especiales.

Estos procesos de ponderacion van
creando lo que el profesor aleman denomina
relaciones de prioridad prima facie entre los
principios. Dichas relaciones de prioridad no
constituyen un vinculo jerarquico abstracto,
de tal suerte que se vaya determinando qué
principios son mas importantes que otros, y
haciendo que, en caso de colisién, se pueda
saber de antemano qué principio esta llamado
a vencer; pero si establecen unas preferencias
prima facie, que no ahorran al intérprete el
proceso de ponderacion, pero que establecen

cargas en la argumentacion en favor de uno
de los principios en colision, dadas unas
circunstancias generales fijadas por la relacion
de prioridad (c.f. Alexy, 2010, pp. 135-146).

Asi, refiere Alexy (1988), existe en
el razonamiento de principios una “ley de
colision”, y que ordena que “las condiciones
bajo las que un principio prevalece sobre otro,
forman el supuesto de hecho de una regla que
determina las consecuencias juridicas del
principio prevalente” (pp. 139-154). De este
modo, se van concretando los principios en
normas menos generales —pierden algo de su
textura abierta— y se crean, al mismo tiempo,
las condiciones facticas con las cuales, en
primera instancia, un principio es aplicable
en vez de otro. Las “condiciones de prioridad
establecidas hasta el momento en un sistema
juridico y las reglas que se corresponden con
ellas proporcionan informaciéon sobre el peso
relativo de los principios” (p. 140).

La Corte Constitucional colombiana asu-
mié esta novedosa forma de comprension del
derecho aceptando la presencia de normas cons-
titucionales con forma de principios, esto es,
como mandatos de optimizacion. Asi, por ejem-
plo, la Corte ha acudido a la teoria de la coli-
sion de los principios para explicar los casos en
los que parecen estar en conflicto dos derechos
constitucionales, y para resolverlos ha utiliza-
do el mecanismo de la ponderacion, siguiendo
la tesis de que esta clase de normas posee una
dimension de peso, que exige un razonamiento
especial, diferente a la mera aplicacion mecani-
ca, propio de las normas tipo reglas. La Corte
Constitucional ha sefialado, en diversas ocasio-
nes, la importancia de los principios y el papel
que estos desempefian en multiples campos del
ordenamiento juridico colombiano?.

Asi, la categoria normativa de principios
juridicos, que hace su aparicion en el escena-
rio de la teoria juridica a comienzos de los afios
sesenta, ha significado una herramienta indis-
pensable para la labor de los jueces constitucio-
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nales en la efectiva realizacion de los derechos,
tarea que se asume no solo como principal, sino
sobre todo como esencial desde la concepcion
del Estado constitucional.

Principios juridicos y valores consti-
tucionales

Consecuencia significativa —casi inevi-
table— de la aceptacion de normas tipo princi-
pios en el ordenamiento juridico-constitucional
es, segun la mayoria de los defensores de esta
nueva vision del ordenamiento juridico, la pre-
sencia de valores en el derecho, no de una ma-
nera contingente y sobreafadida, sino como su
dimension mas radical. Los principios, afirma
Alexy (2007a), no son otra cosa que la dimen-
sion normativa o deontologica de los valores
morales. Intentando resumir la posicion del
no-positivismo principialista, Alfonso Garcia
Figueroa (1998) declara que valor y principio
son dos nociones distintas, pero estrechamente
enlazadas: “principio y valor se distinguen cla-
ramente como dos perspectivas de analisis de
un mismo objeto [...], designan aspectos dife-
rentes: el valor define un criterio de valoracion
y el principio es una norma” (p. 210).

El principio tiene una funcidén normativa
(indica o erige un deber-ser), mientras que el
valor cuenta con una funcion valorativa (sefiala
qué es lo mejor en cierta situacién y de esta
forma instaura un criterio de valoracion) (c.f.
Garcia-Figueroa, 1998, p. 208). A pesar de esta
diferencia conceptual, principio y valor tienen
un estrecho nexo:

[...] la propia practica que rige la interpreta-
cion conduce al establecimiento de un princi-
pio a partir de un valor (si algo es bueno, se
debe hacer). De esta manera, el principio no
es otra cosa que la expresion normativa de un
valor, y la distincion entre ambos solo se da en
el ambito de las expresiones lingiiisticas. Su
contenido es idéntico.

Asi, la introduccion de la teoria de los
principios en la dogmatica juridica logra rom-

per con la idea de la separacion radical —con-
ceptual— entre el derecho y la moral pregonada
por el positivismo mas extremo (c.f. Etcheverry,
2006, pp. 7-22) y, en cambio, afirma la unidad
conceptual entre el derecho y la moral, también
rechazada por el positivismo mas moderado,
que mantiene una relacion meramente contin-
gente entre derecho y moral.

Los valores y principios que los expresan
como exigencias normativas, forman parte de
la entrafia del ordenamiento juridico-constitu-
cional, hasta tal punto que una norma de rango
inferior a la Constitucion puede declararse in-
constitucional por contravenir un valor consti-
tucional. Derechos, principios y valores quedan
conceptual y necesariamente ligados en esta
nueva vision principialista del derecho cons-
titucional, y esta sintesis se concibe como im-
prescindible a la hora de hacer valer de manera
efectiva la formula del Estado constitucional y
de la primacia de los derechos humanos, para
que ellos no se vean reducidos a meras formulas
vacias.

La Corte Constitucional colombiana se ha
hecho eco de estas tesis, y en la ya comentada
sentencia T-406 de 1992 sostiene que “los
valores —constitucionales— representan el
catalogo axiologico a partir del cual se deriva
el sentido y la finalidad de las demas normas
del ordenamiento juridico”, mientras que los
principios constitucionales

[...] a diferencia de los valores que establecen
fines, consagran prescripciones juridicas ge-
nerales que suponen una delimitacion politica
y axiologica reconocida y, en consecuencia,
restringen el espacio de interpretacion, lo cual
hace de ellos normas de aplicacion inmediata,
tanto por el legislador como por el juez cons-
titucional (Sentencia T-406 de 1992).

Estas afirmaciones de la Corte dejan ver
la notable influencia de la teoria alexyana de
los principios y los valores, puesto que, segun
lo transcrito, los principios se diferencian de
los valores en cuanto que los primeros tienen
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caracter deontoldgico y, aunque al igual que los
valores, tienen textura abierta, son de aplicacion
inmediata —son normas—, mientras que los
segundos requieren, para hacerse juridicamente
exigibles y efectivos, de un acto institucional
que los concrete en una norma. De lo contrario
no podran ser invocados para resolver un
conflicto juridico preciso.

Esta radical interrelacion entre valores
y principios ha dado lugar al surgimiento de
dos teorias de los principios diametralmente
distintas: la teoria de la separacion fuerte o
estricta entre principios y reglas y la tesis de la
separacion débil entre principios y reglas®. La
primera se sitia frente al iuspositivismo, que
reduce la explicacion del fendmeno juridico a un
conjunto de reglas reconocidas como juridicas a
través de un criterio formal de identificacion del
derecho o de una regla social de reconocimiento
(c.f. Alexy, 1997, pp. 87-121).

Segun la tesis de la separacion fuerte, esta
postura es incorrecta por incompleta, pues deja
por fuera realidades juridicas que lo son proprio
vigore, pero para las cuales una regla social de
reconocimiento no es suficiente como criterio
de identificacion, y se requiere, por tanto, de un
criterio material para su reconocimiento, toda
vez que tales realidades son juridicas en virtud
de su contenido. Tales realidades se manifiestan
a través de principios, que, cOmo vimos, son
la expresion deontoloégica o normativa de
los valores supremos de una determinada
sociedad. Asi, un criterio determinante a la hora
de diferenciar principios y reglas es que los
primeros tienen un contenido moral, mientras
que las reglas no tienen necesariamente tal
contenido (c.f. Vigo, 2000, pp. 19-30).

La cuestion del fundamento de los
principios iusconstitucionales

Pese a los importantes avances que para
la ciencia juridica y, en particular para la ciencia
del derecho constitucional, ha traido consigo la
adopcion del principialismo en la teoria de los

derechos fundamentales, este paso también ha
planteado trascendentales retos y cuestiones por
resolver, sobre los que todavia poco o nada se ha
dicho. Atienza y Ruiz (1993) ponen de relieve
la diversidad de sentidos y realidades a la que
puede referir el término “principio juridico” (pp.
329-332). Ello es indicativo de los problemas
de conceptualizacion de los que adolece esta
categoria normativa. Ya en el afio 1961, Esser
advertia, en su obra mas importante, sobre la
ambigiiedad que este concepto revestia y sobre
la dificultad de su conceptualizacion, y que, por
lo mismo, podia ser utilizado para decir con ¢l
cualquier cosa.

Porello, se abstuvo de dar el paso que daria
Dworkin en The model of rules, aseverando que
los principios no constituian verdaderas normas
juridicas, hasta que su contenido —determinado
por categorias sociales— no fuera reconocido
por una norma de derecho positivo o por una
jurisprudencia soélida (c.f. Esser, 1961). En
idéntico sentido se expresa Prieto Sanchis, para
quien esta dificultad en la conceptualizacion
de los principios juridicos hace de esta
categoria normativa algo perjudicial para
la ciencia juridica y de la cual es necesario
prescindir, pues se podria incurrir, por esta
via, en multiples arbitrariedades: la expresion
“principios juridicos” daria para encubrir y
revestir con apariencia juridica lo que no son
mas que preferencias personales del intérprete
del derecho (Prieto-Sanchis, 1998, pp. 47-68).

Ademas de ello, la teoria de los principios
tiene pendiente una cuestion de gran relevancia.
En efecto, Dworkin (2010) arguyo que los prin-
cipios juridicos son exigencias juridicas que no
derivan su fuerza normativa de un acto formal
de una autoridad, dado en un momento histori-
co identificable, sino que son exigencias de la
moralidad politica. Es decir, las exigencias ju-
ridicas tipo principios son normas en tanto que
constituyen exigencias derivadas de practicas
sociales consolidadas en una determinada co-
munidad politica y sirven para justificar dichas
practicas. Al ser derivadas de la moralidad po-
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litica, su contenido cambia cuando cambian las
practicas, esto es, su contenido depende de la
practica social.

Para el mismo autor las proposiciones nor-
mativas —los principios son proposiciones nor-
mativas— no son proposiciones de raigambre me-
tafisica, y por ende sus contenidos no son fijos,
sino variables con la practica social (c.f. Dwor-
kin, 1988, p. 68). Esta latente en la teoria de los
principios, asi concebida, un cierto relativismo.
Esta condicion es aprovechada por los criticos de
la teoria de los principios, como Prieto Sanchis
(1992) o como Alfonso Garcia Figueroa (1998),
para afirmar que tales normas, al tener contenido
moral o valorativo, constituyen categorias nor-
mativas extremadamente vagas, o incluso vacias,
cuyo unico valor sera la de ser meras declaracio-
nes retdricas, de las cuales se han aprovechado
los operadores juridicos, que ven en ellas una de-
legacion en su favor, por parte del ordenamiento
juridico, para convertir sus decisiones, de mane-
ra indebida, en fuente de derecho.

La pregunta que se le puede dirigir a esta
especie de relativismo es si no existen derechos,
y exigencias juridicas correlativas, que no de-
pendan de los consensos sociales. La cuestion
latente aqui es la posibilidad de la existencia de
principios juridicos —normas o exigencias juridi-
cas— no transpositivos. Si se conciben los prin-
cipios juridicos como normas que no provienen
de un acto formal de creacion, sino como el re-
sultado de consensos sociales, presentados como
exigencias de la justicia, se hace de los principios
juridicos una especie de normas de derecho po-
sitivo, muy poco diferenciables de las reglas (o
solo estructuralmente diferentes), puesto que su
fundamento sigue siendo el mismo: la voluntad
de los miembros de la comunidad politica, en un
caso manifestada a través de los causes formales
del derecho, y en el otro manifestada a través de
acuerdos morales y politicos, en la mayoria de
los casos de dificil identificacion.

Por tanto, su fuerza deontologica, su capa-
cidad para establecer verdaderas exigencias ju-

ridicas, viene determinada por la voluntad y no
de su contenido en sentido estricto. De hecho, la
unica manera de sostener la existencia de exigen-
cias juridicas que reciban su fuerza dedntica de
su contenido o proprio vigore es aceptar su in-
dependencia o su prioridad ontologica frente a la
voluntad o el querer colectivo. Asi pues, ;existen
realmente exigencias juridicas proprio vigore,
que no dependan de la voluntad popular, sea cual
sea el cauce por el cual esta se manifieste? Esta
es la verdadera cuestion a resolver en el caso de
los principios iusfundamentales.

Segun los postulados iuspositivistas (hoy
cada vez menos dominantes) esta pregunta debe
contestarse de un modo necesariamente negati-
vo. No existen, ni pueden existir, mas exigen-
cias normativas que aquellas que son creadas
por la voluntad, bien sea a través de los cau-
ces formales del derecho (6rgano competente
y procedimiento competente), bien a través de
la convencion social que es identificada por los
jueces cuando deben resolver problemas juridi-
cos concretos (Bayon, 2002, pp. 57-92).

Sin embargo, los defensores de la teoria
de los principios, en abierta oposicion a las te-
sis iuspositivistas, sostienen que las exigencias
juridicas que derivan de los principios tienen
un caracter transpositivo y que, por lo mismo,
su existencia y su fuerza deontica/normativa
pueden fundarse en una instancia diferente y
trascendente a su mera pertenencia formal al
sistema (validez formal). Asi, por ejemplo,
Robert Alexy (2007b) asegura que las exigen-
cias iusfundamentales derivadas de los princi-
pios constitucionales pueden fundamentarse
en la teoria del discurso. De hecho, sefiala que
el estrecho nexo entre la teoria del discurso y
los derechos constitucionales se puede estable-
cer en tres dimensiones: una politica, que ata-
fie a la institucionalizacion de los principios;
una juridica que se refiere a la interpretacion
de los principios constitucionales; y una filo-
sofica, que se asocia con la fundamentacion de
las exigencias derivadas de los principios (c.f.
Alexy, 2007b, pp. 47-70).
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La teoria del discurso, en su dimension
fundamentadora de los derechos/principios
iusfundamentales, hace radicar el fundamento
ultimo de estas exigencias en una realidad, no
solo transpositiva, sino ademas, transubjetiva,
ya que, de lo contrario, su pretension normativa
se veria reducida o minimizada en clave deci-
sionista o simplemente emotivista (rechazando
la arbitrariedad necesariamente derivada de este
subjetivismo), pero sin que ello implique acudir
a las estructuras de la realidad (principios ema-
nados de la naturaleza humana o de un orden
objetivo de valores), lo cual es rechazado como
un intento de fundamentacion metafisica que
encierra “premisas filosdficas muy discutibles”
(Alexy, 2007a, p. 32).

Esta realidad no es otra que ciertas con-
diciones epistémicas ideales que son creadas
a partir de “reglas del discurso practico” que
guian el dialogo acerca de un problema practi-
co-juridico concreto, en el cual se asumen como
puntos de partida las convicciones normativas
de los participantes en el dialogo racional, todos
igualmente validos desde el punto de vista sus-
tantivo. Estas “reglas del discurso” determinan
que el resultado de la discusion se considere
racional y, por lo mismo, correcto y aceptable
para quien se sitie en dichas condiciones epis-
témicas ideales.

Asi las cosas, y de conformidad con
este procedimiento, los valores, que son el pi-
lar ultimo de los principios iusfundamentales,
son construcciones (estamos ante una forma
de constructivismo ético-juridico) realizadas
por los sujetos participantes en un dialogo ra-
cional guiado por reglas objetivas o, para ser
mas precisos, transubjetivas, que garantizan su
racionalidad y, por ende, su fuerza normativa
o su exigibilidad. De esta manera, el cimiento
de los principios esta en una realidad distinta al
mero acto institucional de poder (que solo los
incorpora al sistema juridico a través del proce-
dimiento competente, pero que no le otorga su
fuerza deontica), o al mero querer arbitrario de
algin individuo o de un grupo de individuos.

Ahora bien, ;se puede sostener que los
principios encuentran su fundamento ultimo en
convicciones normativas (al fin y al cabo, sub-
jetivas) procedimentalmente corregidas a través
de reglas transubjetivas del discurso racional?
(Es una fundamentacion suficiente para este
tipo de exigencias normativas? En nuestra opi-
nion este tipo de fundamentacioén ultima de los
principios no es suficiente, y ello porque, pese a
la historicidad del fenomeno juridico, los prin-
cipios en los cuales se asienta dicha historicidad
deben estar sustraidos al vaivén de los cambios
historicos y de las ideologias de moda, expre-
sados en los acuerdos politicos de cada época y
de cada comunidad concreta o en las decisiones
judiciales de los tribunales constitucionales (c.f.
Hervada, 2000, pp. 83-90).

Los valores (morales o juridicos) requie-
ren de una instancia que justifique su caracter
de tal, que responda al interrogante acerca de
por qué el valor vale o por qué el principio pesa.
Por ello, se hace forzosa otra forma de funda-
mentacién, no necesariamente contradictoria
0 que rechace la idea de una fundamentacion
de caracter procedimental reglado, pero que
incorpore otro(s) criterio(s), ya no meramente
transubjetivo(s) o intersubjetivo(s), sino ade-
mas objetivo(s), en el sentido mas radical de
la expresion, es decir, entendida como un algo
inherente a aquella realidad a la cual se refieren
en ultima instancia los derechos en general, y
de forma muy particular los derechos funda-
mentales: la persona humana. Solo esta reali-
dad puede servir de soporte ultimo, necesario
y suficiente, a las exigencias que se expresan
normativamente mediante los principios.

En efecto, la persona humana y su dig-
nidad que viene dada por su especial modo de
ser, son las unicas instancias capaces de dar ver-
dadero fundamento y consistencia a los princi-
pios constitucionales. Los principios juridicos
son enunciados normativos que contienen exi-
gencias normativas derivadas de la dignidad
humana y de la misma condicion de persona.
Por eso, y sobre todo por eso, los principios
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son exigencias que no pueden identificarse por
criterios formales de validez; por eso son la
expresion juridica de los valores mas altos del
ordenamiento juridico, que estan radicados en
el ser que es fin y razon de ser del ordenamiento
juridico-constitucional, y alli es en donde reside
en ultima instancia la fuerza de su exigibilidad.

Notas

' Lo que este razonamiento sostiene es
que un rasgo sustancial de los ordenamientos
juridicos constitucionalizados es la presencia
de principios ademds de reglas, pero no quiere
decir que todo ordenamiento juridico en el cual
los jueces acepten las normas de principio como
elementos integrantes del ordenamiento juridico
sea necesariamente un ordenamiento constitu-
cionalizado, o un Estado social de derecho como
el nuestro. Nada impide que puedan existir otro
tipo de Estados cuyos ordenamientos juridicos
estén principializados, y que no se autodefinan
como Estados constitucionales o sociales.

2 c.f., entre muchas, sentencias C-475 de
1997, C-1287 de 2001, C-818 de 2005 y C-417
de 2009.

3 La primera de estas tesis la sustentan
autores no positivistas como Ronald Dworkin
y Robert Alexy, mientras que la segunda es la
propia de autores neopositivistas como H. L.
A. Hart, Luis Prieto Sanchis y Alfonso Garcia
Figueroa. Una postura intermedia es expuesta
por autores como Aulis Aarnio (2000), Manuel
Atienza y Juan Ruiz Manero (1993).
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