


Falsos dilemas del neoconstitucionalismo*

Julian David Agudelo Osorio**

Resumen

Con la llegada del Estado constitucional se han presentado y renovado algunas discusiones frente a la teoria del
derecho con posturas antagonicas y en clave de dilema. En un extremo estaria una concepciéon que plantea un
modelo de reglas, subsuncién, separacién entre derecho y moral, primacia de la legislacion sobre la jurisprudencia
y una ciencia del derecho descriptiva; mientras, en el otro extremo, estarfa una concepcion que defiende un modelo
de principios, ponderacion, vinculacién derecho y moral, primacia de la jurisprudencia sobre la legislacion y una
ciencia del derecho prescriptiva. Estos polos son los dos paradigmas que quiere enfrentar la doctrina nacional
como teorias del derecho contrapuestas correspondientes al antes y después de la Constitucién de 1991, cuando
realmente la relacién entre los modelos no es dicotémica ni excluyente, sino de continuacién y complementacién,
tal como se desarrollard en este articulo.
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derecho y moral; legislacion y jurisprudencia; ciencia del derecho.

False dilemmas of neoconstitutionalism

Abstract

With the arrival of the constitutional State, some discussions have been presented and renewed in front of the
theory of law with antagonistic positions and in the key of a dilemma. At one extreme would be a conception
that proposes a model of rules, subsumption, separation between law and morality, primacy of legislation over
jurisprudence and a science of descriptive law; while, at the other extreme, there would be a conception that
defends a model of principles, consideration, right and moral linkage, primacy of jurisprudence over legislation
and a science of prescriptive law.

These polesarethe two paradigms thatthe national doctrine wants to face as opposing theories oflaw corresponding
to the before and after the 1991 Constitution, when the relationship between the models is notreally dichotomous
nor exclusive, but rather of continuation and complementation, as it will develop in this article.

Key words: neo-constitutionalism; positivism; false dilemmas; rules and principles; subsumption and weighing;
law and morals; legislation and jurisprudence; science of law.

Falsos dilemas do neoconstitucionalismo

Resumo

Com a chegada do Estado constitucional surgiram e se renovaram algumas discussdes diante da teoria do direito
com posturas antagonicas e em termos de dilema. Em um extremo haveria uma concepgio que propde um modelo
de regras, subsungdo, separagio entre direito e moral, primazia da legislagdo sobre a jurisprudéncia e uma
ciéncia do direito descritiva; enquanto que, no outro extremo, haveria uma concepg¢do que defende um modelo de
principios, ponderagdo, vinculagdo direito e moral, primazia da jurisprudéncia sobre a legislacdo e uma ciéncia
do direito prescritiva.

Estes polos sdo os dois paradigmas que quer enfrentar a doutrina nacional como teorias do direito divergentes
correspondentes ao antes e depois da Constituicdo de 1991, quando realmente a relagdo entre os modelos ndo é
dicotdmica nem excludente, mas sim de continuagdo e complementacdo, tal como sera desenvolvido neste artigo.

Palavras-chave: neoconstitucionalismo; positivismo; falsos dilemas; regras e principios; subsungao e ponderagao;
direito e moral; legislagdo e jurisprudéncia; ciéncia do direito.
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Introduccion:
falsos dilemas o dilemas aparentes en la teoria del derecho

Los falsos dilemas en general, y en el caso especial del derecho, suelen presentar
dos extremos opuestos o una relaciéon dicotémica en que se muestran dos tesis con-
trarias y excluyentes como las tinicas posibles (Martinez Zorrilla, 2010, p. 251), por
ejemplo: guerra o paz, amigo o enemigo, ser o no ser, blanco o negro, todo o nada,
bonito o feo, bueno o malo, teoria o practica, etc. El dilema se repite en conceptos
fundamentales y teorias del derecho como: positivista o no positivista, valido o
invalido, actos de pura creacion o de pura aplicacion, formalismo o antiformalismo,
casos faciles o casos dificiles y constituciones materiales o constituciones formales;
tesis en las que se incurre en una falacia porque sugieren la idea de que no hay
otras alternativas ni puntos intermedios o relaciones graduales entre conceptos y
teorias, diferente a lo que ocurre en la realidad y en los ordenamientos juridicos.

Casos de falsos dilemas o dilemas aparentes en la teoria juridica han sido
advertidos y resueltos en las obras de Kelsen, Hart, Ferrajoli, Alexy y Prieto San-
chis, que han mostrado, en su orden, lo errado de creer que solo existen actos de
creacion y aplicacién cuando la mayoria de actos, verbi gratia, leyes y sentencias
son actos mixtos (produccién y ejecucion) (Kelsen, 1983, p. 244); o el extremo de
disposiciones normativas claras (donde no hay discrecionalidad) en comparacién
con disposiciones normativas oscuras (donde hay discrecionalidad), cuando todas
las disposiciones pueden tener una zona de penumbra donde es dudosa su aplica-
cion (Hart, 1963, p. 159); o los opuestos entre normas juridicas validas e invalidas,
derecho o no derecho, cuando es posible encontrar derecho ilegitimo (Ferrajoli,
2011, Vol. I, p. 16), es decir, normas juridicas viciadas, existentes formalmente
(vigentes) pero invalidas desde el punto de vista material.

Asimismo, de manera exagerada, los principios constitucionales se han queri-
do mostrar como normas que dicen “demasiado” y ahogan la libertad de configura-
cién del legislador (sobreconstitucionalizacién) frente a los principios entendidos
como normas que dicen “demasiado poco” y no limitan verdaderamente el poder
legislativo (infraconstitucionalizacién), dilema que se resuelve con constituciones
que son alavez orden marco y orden fundamental, en las que existen esferas de lo
necesario, lo imposible y lo posible constitucionalmente, de modo que prohiben,
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obligany permiten un ejercicio adecuado y parcialmente limitado de lalibertad de
configuracion del Congreso, tal como lo plantea Alexy en el epilogo a la Teoria de los
derechos fundamentales (2007, p. 511-562). Igualmente, respecto de las tipologias
o modelos de constitucion se han opuesto las constituciones puramente forma-
les (tendientes a un sistema dindmico) contra las constituciones puramente
materiales (tendientes a un sistema estatico), enfrentamiento que se resuelve
con constituciones y sistemas mixtos que regulan no solo quién y cémo manda,
sino también qué puede o debe mandarse (Prieto, 2010, p. 276).

Con la entrada en vigencia de las nuevas constituciones, posteriores a la Se-
gunda Guerra Mundial, se han presentado y renovado algunas discusiones frente
a la teoria del derecho con posturas antagdnicas y en clave de dilema. En un ex-
tremo estaria una lectura estandar del positivismo que, sin distinguir el aspecto
ideoldgico, tedrico y metodolégico (Bobbio, 1991, p. 44), plantea un modelo de
reglas, subsuncidn, separacidn entre derecho y moral, primacia de lalegislacién sobre
la jurisprudencia y una ciencia del derecho descriptiva; mientras, en el otro extremo,
independientemente de las distintas “formas” (Comanducci, 2009, p. 75) y la “ambi-
giiedad” del neoconstitucionalismo (Pozzolo, 2009, p. 187), estaria una concepcion
que defiende un modelo de principios, ponderacion, vinculacién derecho y moral,
primacia de la jurisprudencia sobre la legislacién y una ciencia del derecho pres-
criptiva (Atienza, 2009, p. 206).

Estos extremos, pese a sus tergiversaciones y malas lecturas, son los dos
paradigmas que quiere enfrentar la doctrina colombiana (L6pez, 2006, p. 323)
como teorias del derecho correspondientes al antes y después de la Constitucion
de 1991, para hacer ver la tendencia positivista mucho mas tradicional y la neo-
constitucionalista mucho mas novedosa, cuando realmente la relacion entre los
modelos no es dicotémica ni excluyente, sino una continuacién y complementacién
de ambas. Por tanto, esta discusidn, entre estos dos grupos de tesis, representa
los falsos dilemas que a continuacion se tratara de develar.

De manera preliminar se debe resaltar que entre los conjuntos principios-
reglas, ponderacion-subsuncidn, legislacién-jurisprudencia, etc., existe una in-
terdependencia necesaria en un doble sentido. De un lado, una distincién clara
entre principios y reglas llevara a una diferenciacion clara del resto de dilemas.
Asi, la diferencia entre ponderacion y subsuncion solo es posible si antes se ha
distinguido entre estos dos tipos de normas; igualmente, la diferencia entre de-
recho y moral depende en gran parte de la diferencia entre principios con carga
axioldgica y reglas legisladas; también, escindir entre los principios, por regla
general, como normas directamente estatuidas respecto de las reglas, entendi-
das como normas adscritas, llevaria, por ejemplo, a distinguir las disposiciones
constitucionales del precedente constitucional. Mientras que una eliminacién de
la brecha entre principios y reglas, consecuentemente, plantearia una superacién
de los otros dilemas.
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De ahi que el primer punto a abordar en este escrito sea la discusion sobre si es
0 no posible trazar una diferencia cualitativa o cuantitativa entre estos dos tipos de
normas.

L. Principios y reglas

Este dilema a pesar de ser uno de los temas recurrentes de la teoria del derecho,
ha pasado por alto que antes y después de los estados constitucionales ha existido
en los ordenamientos juridicos una combinacién entre estos tipos de normas.

Resulta falsa la afirmacién segun la cual se indica que antes de la Constitu-
cién de 1991 solo imperaba en el ordenamiento juridico normas tipo regla, toda
vez que se puede constatar que los cédigos, anteriores a la actual Constitucién,
tenfan principios que orientaban su interpretacién. Igualmente, los principios
generales del derecho servian para colmar las lagunas y vacios, asi como para
resolver las antinomias. Es mas, varios de los principios contenidos en estos c6-
digos se han elevado a normas constitucionales, verbi gratia: en materia penal la
estricta legalidad, favorabilidad, irretroactividad, lesividad; en materia laboral, el
in dubio pro operario, irrenunciabilidad, libertad sindical; en materia procesal el
debido proceso, el acceso a la administracion de justicia, no reformatio in pejus;
en materia civil, la funcién social de la propiedad, buena fe, libertad de empresa,
etc.; por lo cual, a lo sumo, solo se podria decir que el debate de los principios en
la actualidad se ha renovado.

Pero si en el plano factico es discutible que antes el modelo era solo de reglas
y hoy es un modelo solo de principios, en el plano teérico los problemas se agudi-
zan debido al infructuoso intento de diferenciar conceptualmente los principios
y las reglas como normas juridicas, ya que, como advierte Guastini, es imposible
reconducir a un concepto unitario la idea de principio, esto por no tener en cuenta
su heterogeneidad’. Ello hace que cualquier criterio adoptado (como estructura,
indeterminacién, campo de aplicacién, contenido axiolégico, forma de interpre-
tacioén) para distinguir entre disposiciones tipo regla y principio sea insuficiente,
pues, segtin el autor en comento, se incurre en el error de pensar que solo existe un
tipo de principio, o que, alo sumo, todos comparten un rasgo comun (1999, p. 146).

1  Paraelautor en comento existe diversidad de clasificaciones respecto a la tipologia de principios. Entre
las distinciones propuestas se encuentran los principios generales y fundamentales del ordenamiento,
entendidos como valores éticos y politicos, que informan y dan justificacion al sistema. También se
hallan los principios generales de un sector de la disciplina juridica, los cuales solo informan una
institucion particular. Y estan los principios (sin ulteriores especificaciones) los cuales informan la
razon de ser de una determinada normativa (Guastini, 1999, p. 152-153).
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Es decir, desde un plano ontoldgico-objetivo no es posible encontrar un criterio
que sirva de modo absoluto para diferenciar los dos tipos de disposiciones, ni siquiera
parece correcto el criterio mas comtn y autorizado de todos, segtin el cual, la diferen-
cia entre reglas y principios se evidencia en la forma como se resuelven los conflictos
normativos, pues las antinomias entre reglas se resuelven con la invalidez o la excep-
cién de una de ellas, mientras que en las colisiones entre principios ninguno de ellos
pierde su validez ni es excepcionado sino que simplemente se presenta la precedencia
de uno de ellos en el caso concreto (Alexy, 1993, p. 87-89).

En este sentido, para Garcia Figueroa la distincién entre reglas y principios
es imposible si se acepta la derrotabilidad de todo tipo de normas, ya que todas
las disposiciones podrian resultar revisadas o inaplicadas por multiples razones,
tanto axiolégicas como pragmaticas (2010, p. 251). Esta derrotabilidad, en prin-
cipio, propia de los mandatos de optimizacidn, hoy se extiende a los mandatos
definitivos, en virtud del efecto de irradiacién que aquellos tienen sobre el resto
del ordenamiento juridico (2009, p. 139).

De este modo, una diferencia cualitativa entre principios y reglas es insos-
tenible, pues las reglas, en su mayoria infraconstitucionales, van adoptando
—circunstancialmente en la aplicacion en los casos concretos— caracteristicas
predicadas de las normas tipo principios: se ponderan reglas, se inaplican
reglas, se encuentran reglas vagas e indeterminadas, etc. Esto, en contraste,
sucedia antes de la teoria neoconstitucional, pero hoy este fenédmeno se percibe
mas gracias al auge de la teoria de los derechos fundamentales. De otro lado,
también se puede encontrar que las reglas se principializan porque su aplica-
ciéon puede desembocar en la ponderacidn del principio a favor y el principio
en contra de la misma.

Envista delaimposibilidad tedrica de encontrar un criterio diferenciador absolu-
to, se harecurrido entonces al plano interpretativo-subjetivo, esto es, finalmente quien
interpreta es quien dice qué tipo de norma es: regla o principio, independientemente
de la estructura y de la vaguedad de la disposicién (Bernal, 2007, p. 593). Un ejemplo
de ello es el articulo 13 de la Constitucion, el cual prescribe el derecho a la igualdad;
dicha disposicion tiene una estructura tipica de principio: esta formulada en un len-
guaje vago, indeterminado, tiene un campo amplio de aplicacion y carga axiolégica,
y asi se entiende, frente a la obligacion estatal de remover en la mayor medida de lo
posible las desigualdades materiales entre las personas. Empero, es posible encontrar
casos donde esta disposicién directamente se aplica como regla, a saber: los tratos
discriminatorios contra la poblacién afrodescendiente. Asi, la Corte Constitucional en
las sentencias T-131 (2006) y T-1090 (2005), ha aplicado el “principio” de igualdad
como una “regla” frente a casos de discriminacién racial donde mujeres de tez morena
no pudieron ingresar a una discoteca en Cartagena. Alli no hubo ponderacién alguna,
sino que simplemente se razond: todo acto de discriminacion esta constitucionalmente
prohibido, permitir el ingreso de mujeres blancas y prohibir el ingreso de mujeres ne-
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gras es un acto de discriminacion, por tanto, el duefio de la discoteca debe abstenerse
de limitar el ingreso de personas en razén de su raza.

Igualmente, via interpretacion, una disposicidon que prima facie pareciera ser
una regla también se puede transformar en un principio, ser derrotada sin que
pierda su validez. Por ejemplo, el articulo 1081 del Cédigo de Comercio, sefiala
que el término de prescripcion ordinaria del contrato de seguros es de dos afios
y empezara a correr desde el momento en que el interesado haya tenido o debido
tener conocimiento del hecho que da base a la accién; disposicién que tendria un
mandato definitivo de aplicacién todo o nada, segin el cual, solo es posible estar
dentro o fuera de dicho plazo, es decir, el término se aplica o no se aplica. Sin em-
bargo, en un caso concreto es posible ver mas alla de la regla y preguntarse por
el principio que juega a favor y el principio que juega en contra de la misma. Tal
situacién se present6 en la Sentencia T-662 (2013), en la cual se estudia el caso
de la reclamacidn extemporanea presentada por una mujer mayor en estado de
discapacidad que va a perder su vivienda porque no le reconocen un seguro que
respaldaba un préstamo hipotecario; alli la Corte transforma, interpretativamente,
un problema que por excelencia seria sobre la aplicacién de reglas legisladas, en
un asunto de principios, donde enfrenta la seguridad juridica con el minimo vital
y el derecho a la vivienda, para concluir que, ante la afectacion gravisima de los
derechos de la sefiora, prima la segunda situacion.

En consecuencia, segun la aplicacién que se quiera dar a la normativa se de-
terminara el tratamiento mismo de la disposicion, indicando que se tendra como
un principio toda norma que se quiera ponderar; mientras que se tendra como
regla toda norma que se quiera aplicar por medio de la subsuncién (Garcia Amado,
2006, p. 120). Se tiene asi que la premisa seguin la cual en los ordenamientos solo
hay principios o reglas es falsa; en lugar de ello ambas tipologias coexisten dada
laimposibilidad de determinar parametros de diferenciacién claros, ademas de la
complementacién que se da entre principios y reglas dentro del plexo normativo.

La discusion propuesta sirve de antesala para el andlisis posterior de los ul-
teriores falsos dilemas, dado que, partiendo de una concepciéon determinada del
entendido de las disposiciones como reglas o como principios, se establecera la
relacion entre subsuncién y ponderacidn, legislaciéon y jurisprudencia, derecho y
moral, y ciencia del derecho prescriptiva o descriptiva.

II. Subsuncion y ponderacion

La dicotomia en la que se plantea la relacién del neoconstitucionalismo y el positivismo
se encuadra y reproduce perfectamente en los métodos interpretativos de cada co-
rriente tedrica. Mientras que la ponderacion es asociada con la aplicacion del derecho
en el Estado constitucional y la busqueda de la justicia en el caso concreto (Atienza,
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2006, p. 57 y Prieto, 2009, p. 118-119); la subsuncion es ligada al modelo positivista
erigido sobre el valor de la seguridad juridica (Laporta, 2007, p. 169-170).

La ponderacién tiene como presupuesto la idea segiin la cual hay normas que
tienen una estructura de mandatos de optimizacion, es decir, indican “que algo debe
ser realizado en la mayor medida posible” (Alexy, 1993, p. 86-87). Siendo necesario
confrontar dichas normas con los principios o normas opuestas de igual jerarquia, que
lleva a que se presente una “colision entre principios” que se traduce en una incompa-
tibilidad en el caso concreto de ambas normas (Bernal Pulido, 2003, p. 226). La forma
metodoldgica e interpretativa para resolver estas incongruencias es la ponderacidn,
y el neoconstitucionalismo parte precisamente de estos supuestos para elaborar el
modelo interpretativo que mas se adecte al modelo constitucional conflictivista de
principios tendencialmente contradictorios (Prieto, 2009, p. 123), fruto del pluralismo
de las sociedades actuales (Zagrebelsky, 2007, p. 17).

Por su parte, el modelo positivista le ha dado un uso preponderante al textua-
lismo (Lépez, 2008, p. 2-3) recurriendo a la subsuncién como método de aplicacion
en virtud de su estrecha relacién con las normas tipo regla que, aparentemente,
poseen una estructura légica conformada por un supuesto de hecho y una conse-
cuencia juridica. Asf las cosas, en el modelo paleopositivista (Ferrajoli, 2011, Vol.
I, p. 16) laaplicacion del derecho se traduce en una actividad mecanica gobernada
por un razonamiento deductivo en forma de silogismo —hoy justificacién inter-
na— (Alexy, 2007, p. 23-34).

No obstante, la vinculacion estricta de dichos métodos interpretativos a un
modelo especifico se ve en vilo al tener presente que en el plano factico la ponde-
racién ya fungia como instrumento interpretativo en la praxis judicial, previo al
arribo del modelo neoconstitucional a Colombia. En efecto, ya existian parametros
para la aplicacion de la ponderacion antes de la Constitucién de 1991, lo cual,
sumado a la existencia de principios dentro de las distintas especialidades del
ordenamiento juridico, invitaba, precisamente, a realizar un balance entre las di-
versas disposiciones normativas contenidas en la legislacion, con base en criterios
generales como la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad.

Esto se esboza en la 6rbita penal de cara a la determinacion de los tipos pe-
nales y sus correspondientes consecuencias, es decir, la ponderacién que existe
entre el bien juridico a proteger y el bien juridico vulnerado; la resultante de
dicha ponderacién quedara escrita en la pertinente disposicién normativa en
la que la magnitud de la sancién deba ser correlativa al grado de afectacion del
bien juridico (principio de lesividad-antijuricidad articulo 4 del Cédigo Penal de
1980), proporcionalidad, que, inclusive, ha gobernado gran parte de la teoria
penal de corte liberal iniciada por Beccaria. Otro ejemplo, es la declaracién de los
estados de sitio, donde se analizaba el grado de afectacion al orden publico con
la magnitud de las medidas restrictivas de derechos y libertades tomadas por el
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presidente de la Republica. Asimismo, en el derecho administrativo, el Decreto Ley
01 (1984) prescribia en su articulo 36 que las potestades discrecionales debian ser
ejercidas de manera “proporcional” y “adecuada” a los fines de la norma. Idéntica
situacién se presentaba en el derecho procesal civil, en el cual, se comparaba el
grado de afectacidon de una medida cautelar con el interés protegido por esta, por
ejemplo, en el articulo 513 del Cédigo de Procedimiento Civil se sefialaba que “el
juez al decretar los embargos y secuestros” se debe “limitar a lo necesario”. De
tal suerte que conceptos como proporcionalidad, necesidad e idoneidad, que han
sido naturalizados por el método de la ponderacidn, han estado diseminados por
las diferentes areas del derecho desde antes de la teorizacién de lo que se conoce
como neoconstitucionalismo.

El cuestionamiento frente a la relacién excluyente de tales extremos inter-
pretativos se reproduce en el estadio te6rico. Como se ha advertido en paginas
anteriores, la débil distincion entre principios y reglas implica, de manera corre-
lativa, debilitar el vinculo conceptual necesario entre la estructura de las normas
y su método de aplicacion defendido por autores como Alexy, es decir, la idea a
partir de la cual las reglas se aplican mediante subsuncién y los principios via
ponderacion (Martinez Zorrilla, 2010, p. 152). Si no existe una diferencia deter-
minante entre reglas y principios, entonces cualquier norma, sea tipo regla o tipo
principio, se podra aplicar via subsuncién o ponderacidn a juicio del intérprete,
situacién que se ve reforzada por la derrotabilidad de todas las normas juridicas
en el Estado constitucional, que, en términos practicos, significa que en la actividad
interpretativa los principios sufren una transmutacidn convirtiéndose en reglas,
y las reglas en principios.

Alaanterior dificultad se suma que ambos modelos interpretativos pueden llegar
a complementarse. Asi, antes de realizar un ejercicio de ponderacién sera necesario
recurrir a la subsuncién para determinar de manera preliminar si el caso pertenece
al ambito de aplicacién de una norma determinada o de otra (Prieto, 2005, p. 149).
Lo mismo sucede luego de realizada la ponderacién, toda vez que ésta arroja como
resultado una subregla que se constituye en la premisa mayor de un nuevo razona-
miento subsuntivo que sefiala, para el caso concreto, la aplicaciéon de una disposicién
determinada y no de otra (2005, p. 150). Esto se evidencia en sentencias de la Corte
Constitucional como la SU-601 de 1999, donde se empieza subsumiendo las ventas
ambulantes dentro del derecho al trabajo, tal como lo defienden los demandantes;
enfrentada a una subsuncion diferente de la administracién, para quien el procedi-
miento de desalojo encaja en la proteccién del espacio publico. Ante estas subsunciones
contradictorias, que prueban la existencia de una colisién, la Corte pasa a ponderar
los derechos enfrentados concluyendo con la siguiente subregla: cuando el espacio
publico es ocupado con laaquiescencia del Estado y los particulares tienen expectativas
legitimas, amparadas con licencias de funcionamiento, sus derechos deben prevalecer,
conservando sus puestos de trabajo o siendo reubicados.
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También en el derecho comparado, la Sentencia STC-7 del 17 de enero de
1994 del Tribunal Constitucional espafol demuestra que antes de ponderar se
suele subsumir, tal como ocurrid en un proceso civil de filiacién, donde los jueces
ordinarios comienzan aplicando silogisticamente la carga de la prueba para negar
las pretensiones de un hijo extramatrimonial que no pudo demostrar su parentes-
co, gracias a la negativa del presunto padre a realizarse la prueba de ADN. Alli los
jueces de instancia razonaron: las partes deben probar los hechos que alegan, no
hacerlo les traera consecuencias desfavorables a sus pretensiones. El demandante
no probé quién era su padre, por ende, el demandante debe perder el proceso.

Tal subsuncidn es totalmente opuesta a la que realiz6 el hijo, para quien su
caso encajaba claramente en el derecho a conocer su verdadera filiaciéon. Razona-
miento opuesto al del presunto padre, quien afirmaba que con base al derecho a
lano autoincriminacién y la integridad fisica podia negarse vdlidamente a hacerse
la prueba.

Es frente a estos dos tltimos razonamientos contrapuestos que el Tribunal
Constitucional en un recurso de amparo ponderay establece la siguiente subregla:

Los derechos ala no autoincriminacién y a la integridad fisica no se vulneran
cuando una prueba de ADN es decretada por la autoridad competente y estan en
grave riesgo los derechos de un menor.

En este sentido, Prieto Sanchis afirma que la ponderacién en relacién con la
subsuncidn es un paso intermedio, dado que la ponderacién busca frente a una
pugna de dos principios establecer una regla aplicable para un caso concreto
(2003, p. 145). Por ende, no es sostenible que exista una separaciéon radical entre
ponderacion y subsuncién, dado que, tanto la una como la otra, son mutuamente
dependientes al momento de resolver el caso concreto presentado. Asi pues, la
ponderacién no es una alternativa a la subsuncion, sino que funciona en distintas
fases de la aplicacion del derecho en el Estado constitucional.

Igualmente, detras de los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcio-
nalidad en sentido estricto, se pueden encontrar los métodos de interpretacion tra-
dicionales. De tal suerte, los subprincipios de idoneidad y necesidad no se pueden
aplicar sin tener en cuenta el criterio teleoldgico, ya que, ambos presuponen un
cuestionamiento por el fin de la norma y el grado de adecuacién de los diferentes
medios para alcanzarlo. En cuanto al subprincipio de proporcionalidad en sentido
estricto, donde se examina la relacion (restriccion-satisfaccion) entre dos o mas
normas en colision, se presenta el criterio sistematico en tanto se debe determinar
cual de ellas prevalece en el caso concreto (Bernal, 2007, p. 544).

Necesariamente siempre habra subsuncién en el derecho si se acepta la exis-
tencia de normas generales y abstractas. Estas estan hechas para que los casos
concretos que les correspondan encajen en ellas, por lo cual, tanto los principios
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como las reglas al ser normas con objeto y sujeto universal requieren de la sub-
suncion para ser aplicables a los casos particulares (Bobbio, 2013, p. 133). Por
lo tanto, si se distingue entre justificacién interna y justificaciéon externa (Prieto,
2009, p. 278), sera posible afirmar que la aplicacion de los principios requiere
que se acuda a la subsuncidn para extraer de ellos una subregla, asi mismo, para
aplicar las reglas hay que acudir a la subsuncién para que estas puedan regular el
caso. En el fondo, los principios no se aplican, estos se interpretan y el resultado
de esa interpretacién es la concrecién de una subregla que es la que finalmente
tiene la potencialidad de ser aplicable (Guastini, 2014, p. 167).

Para saber si un caso concreto puede ser subsumido en determinado principio
es necesario verificar las subreglas que subyacen a este. En este sentido, la ponde-
racidn sirve parala justificacion externa de las premisas del silogismo, sobre todo,
la premisa mayor, pero después de esto, es la subsuncién el método aplicable para
la resolucion del caso concreto. Esto implica sostener que los casos néveles o de
cambio de jurisprudencia serian los inicos susceptibles de ponderacién pues los
casos reiterados, principalmente aquellos frente a los cuales hay precedente, son
resueltos mediante subsuncién. Asimismo, el juicio de constitucionalidad también
es una subsuncién que conlleva al siguiente esquema: una premisa mayor, segiin
la cual, todas las normas contrarias (o conforme) a la Constituciéon deben ser de-
claradas inexequibles (o exequibles). Una premisa menor en que se analiza si una
determinada norma es contraria (o conforme) a la Constitucién, y una conclusién
en que dicha norma es declarada exequible (o inexequible).

Asi, en la Sentencia C-022 (1996), por ejemplo, no se realizé una ponderacion,
aunque se hable de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, ya
que simplemente se trabajé bajo el esquema de la subsuncién al entender que se pre-
senta una violacion al derecho alaigualdad cuando no existe una razén suficiente para
un trato diferente, y, dado que no existe tal justificacion para que los bachilleres que
hayan prestado servicio militar se beneficien del aumento en un 10% del resultado
de las pruebas ICFES (Instituto Colombiano para la Evaluacién de la Educacién), se
debe declarar inconstitucional la norma que establecia dicho incremento, pues este
beneficio para los reservistas les permitia acceder mas facilmente a la educacion
superior y a las becas, sin tener ningin mérito académico para ello.

Es comun que en algunas sentencias donde la Corte sostiene que es nece-
sario realizar una solucién de un caso via ponderacién, lo que en realidad hace
es una subsuncion, como sucede en la Sentencia T-425 (1995), donde se planted
la colision entre el derecho a la vida, la salud y la libertad de empresa. Se consi-
derd que habia un conflicto entre estos principios, pero la forma de resolver la
supuesta tension no fue ponderando sino subsumiendo y, por lo tanto, aplicando
una regla via silogismo. En este caso se propone un recurso de amparo por los
vecinos de un establecimiento de comercio en el que se expende licor, quienes
cansados de que los consumidores orinaran en los alrededores de dicho lugar y
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fumaran cigarrillos cerca de una estacién de gasolina, alegan la existencia de un
grave peligro para la vida de toda la comunidad. La Corte encuentra que la duefia
del local comercial cuenta con una licencia que exclusivamente la autoriza para
la venta, pero no para que en el establecimiento se consuma licor, en cuyo caso
es imperativo tener bafios publicos para los clientes. De suerte que, en lugar de
ponderar, el derecho a la vida contra la libertad de empresa, el caso se resuelve
simplemente acudiendo a las normas administrativas que regulan los permisos
para desempefiar la actividad comercial.

Para algunos incluso la ponderacion podria ser sustituible por la subsunsion
(Garcia Amado, 2006, p. 158-160). El caso paradigmatico del Tribunal Federal
Aleman de ponderacion del derecho a la libertad de expresion frente al derecho
al honor, en el que una revista satirica llama “tullido” a un militar parapléjico,
puede, igualmente, ser reconducido o solucionado via subsunsién, delimitando el
ambito de aplicacién de ambos derechos, para concluir que los insultos no hacen
parte del ejercicio del derecho ala libertad de expresion y, por tanto, constituyen
una conducta que vulnera el derecho al honor. El planteamiento seria el siguiente:
premisa mayor: no hacen parte del derecho alalibertad de expresion los insultos; pre-
misa menor:la revista alemana insulta al militar al llamarlo “tullido”; conclusién: la
revista alemana no puede llamar “tullido” al ex militar, en tanto esto constituye un
insulto y el mismo no hace parte del ejercicio al derecho a lalibertad de expresion.

De igual manera, si en el neoconstitucionalismo el precedente tiene la fuerza
que se le reconoce no es por una razén diferente a que se acude a la subsuncion.
Lavinculatoriedad del precedente pone en evidencia que el método de aplicaciéon
por excelencia en el neoconstitucionalismo es la subsuncién, por lo tanto, la pon-
deracién es en realidad una herramienta para la creacién inicial de las subreglas
o ratio decidendi del precedente que determina la resolucién de casos futuros. A
partir de alli el precedente se aplica con una deduccion en la que se procede de la
forma que se pasara a explicar: la premisa mayor es la ratio decidendi o subregla
generada por el caso que se constituird en precedente, esto es, sera el parametro
que determinara la adecuacion con la premisa menor, de modo que si el caso nuevo
es concordante (semejante) con la ratio decidendi del caso anterior lo que se sigue
es la aplicacidn silogistica de la subregla previamente creada.

Trayendo los ejemplos ya utilizados en el futuro no serd necesario ponderar
(ni simular que se pondera) sino simplemente subsumir en las subreglas juris-
prudenciales los casos que presenten los mismos patrones facticos y juridicos
con relacién a temas como: el racismo en el ingreso a sitios publicos, el término
de prescripcion del contrato de seguro respecto de una persona discapacitada, el
desalojo de vendedores ambulantes, la negativa a realizarse pruebas de ADN, la
ventay consumo de licor en espacios cercanos a estaciones de gasolina, los insultos
en los medios de comunicacion, etc.
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A partir de lo planteado se evidencia que, en el estado actual del desarrollo
teorico y jurisprudencial del dilema entre ponderacién y subsuncién como me-
dios excluyentes de interpretacion juridica, no hay tal antagonismo. Es mas, si el
precedente es tomado en serio, tal como se expondrg, se tiene que en el neocons-
titucionalismo se subsume mas de lo que se pondera.

I11. Legislacion y jurisprudencia

El sistema de fuentes se constituye en uno de los temas centrales de la teoria del
derecho. El fendmeno de la produccién juridica determina el proceso de formu-
lacién normativo: creacién-interpretacién-aplicacién. El sistema de fuentes esta
mediado por la pugna entre el formalismo y el antiformalismo, o lo que se llamé
en la doctrina colombiana, con la Constitucion Politica de 1991, entre el derecho
tradicional y nuevo derecho (Lépez, 2006, p. 323 y ss.).

La dicotomia entre ambas concepciones juridicas tiene de fondo la representa-
cion de un falso dilema que constituye para el formalismo una mirada legicentrista
de las fuentes: donde existe una primacia de lalegislacién sobre la jurisprudencia;
y para el antiformalismo una mirada activista de la funcidn judicial: donde existe
la primacia de la jurisprudencia sobre la legislacion.

En este sentido, el formalismo considera que todo problema juridico esta
determinado de manera exclusiva por normas de origen legislativo, mientras la co-
rriente antiformalista defiende que los problemas juridicos tienen un espacio mas
amplio de analisis, determinado por una comprensién de la realidad del derecho
y un lugar preponderante del papel activo del juez (Mora Restrepo, 2009, p. 74).

El formalismo, fiel heredero de la teoria del Estado que nace con la Revolucién
Francesa, parte de una estricta separacion entre la creacién y la aplicacién de las
normas, en donde el momento de aplicacidn de la ley se entiende como una mera
actividad ejecutora y “mecanicista de la jurisprudencia” (Prieto Sanchis, 1987,
p. 108), dado que, tinicamente la ley, como expresion de la voluntad general (De
Otto, 2001, p. 284) puede ser la premisa mayor de un razonamiento hecho por
un juez. Asi, para el formalismo “el juez debe ser Unicamente la boca de la ley. El
poder judicial debe ser invisible y como nulo, y la justicia deviene, pour ainsi dire,
invisible et nulle” (Santaella Lopez, 1995, p. 77).

Si bien las corrientes formalistas dan por hecho que es nula la posibilidad de
creacion judicial por parte de los jueces, la historia juridica colombiana demues-
tra que en el periodo de mas excelso desarrollo formalista, la Corte de Oro, entre
1936 y 1939, desplegd “una nueva apreciacion del papel del juez en la creacién
del derecho” (Lopez, 2004, p. 307) en lo relativo a la instauracién de principios
generales del derecho, implicitos en el ordenamiento como: el abuso del derecho,
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el enriquecimiento sin causa y la teoria de la imprevisién (Lépez, 2004, p. 324);
asimismo, en relacion con la responsabilidad extracontractual del Estado y del
principio de legalidad, antes de 1991, fue la jurisprudencia del Consejo de Estado
la que, mas que laley, estructurd y consolidd los elementos definitorios del derecho
administrativo (Henao Pérez, 2013, p. 19).

Y si antes de 1991 nuestros dos 6rganos de cierre de la época aceptaban la
creacion de normas juridicas por parte de los jueces, no hacia menos el autor mas
influyente del siglo pasado, pues Kelsen ademas de insistir en que la diferencia
entre la ley y la sentencia es solo de grado, denuncié como un exceso unilateral
creer que Unicamente en el common law los tribunales creaban derecho y que,
igualmente, en el derecho continental solo el legislador producia normas juridicas
(Kelsen, 1983, p. 263). Para este autor la verdad se encontraba a mitad de camino,
ya que tanto alld como acd la sentencia judicial es la continuacién, no el comienzo,
del proceso de creacién del derecho.

De hecho, lo que suele suceder desde siempre es que las disposiciones legis-
lativas llenas de indeterminaciones, contradicciones y vacios son concretadas en
un momento posterior por la jurisprudencia y la doctrina (Prieto, 2009, p. 216 y
288). Por tanto, el derecho solo empieza su proceso con la promulgacion de dis-
posiciones juridicas por la autoridad competente, quedando pendientes etapas
posteriores donde otros actores interpretaran y aplicaran dichos textos.

Ahora bien, con la entrada en vigencia de la Constitucién del 91 y el desarrollo
jurisprudencial de la Corte Constitucional, se reafirmé que en Colombia podria
pregonarse la imposiciéon de un nuevo paradigma cultural, politico y juridico, ca-
racterizado a partir de una nueva hermenéutica donde se pone de presente que
el juez también es creador de derecho (Gaviria Diaz, 2002, p. XIII).

El nuevo derecho signific el desplazamiento parcial de la competencia de la
produccidn juridica y por ende de las fuentes del derecho al aparato judicial. Asi,
una de las principales consecuencias del movimiento juridico y politico que dio
origen ala Constitucion del 91 es el papel que se le reclama al Estado, los tipos de
sentencias constitucionales, el cambio en las reglas y métodos de interpretacion
juridica (especificamente la interpretacion constitucional), el valor del precedente
judicial (Mora Restrepo, 2009, p. 29-30) y en tltimas el activismo judicial; rasgos
fundamentales culpables de la desviacién que se le imputa al nuevo derecho “desde
la orilla “ortodoxa™ (Gaviria Diaz, 2002, p. XIV).

Es frente al papel de los jueces y los efectos de sus sentencias donde se presentd la
mayor innovacion a nivel constitucional, ya que hoy con las sentencias condicionadas,
inter comunis, inter pares y los precedentes judiciales es imposible seguir creyendo
que los jueces nunca pueden dictar sentencias con efectos generales (articulo 17 del
Codigo Civil) y que sus providencias son Unicamente doctrina probable (articulo 4 de
la Ley 169 de 1896), aplicable supletivamente en presencia de vacios y oscuridad de
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laley (articulos 8y 13 dela Ley 153 de 1887). Que las sentencias actualmente tengan
efectos que trascienden al caso concreto no debe sorprender pues respetar principios
como la igualdad en la aplicacion de la ley, la seguridad juridica, la buena fe, la unidad
del ordenamiento juridico, la conservacion del derecho, la interpretacion conforme,
la descongestion judicial, entre otros, llevan necesariamente a reformular el papel de
la jurisprudencia, tal como lo tuvo que aceptar el legislador en las leyes 1395 (2009),
1437 (2011) Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Adminis-
trativo (CPACA) y 1564 (2012) Cédigo General del Proceso (CGP).

Por otro lado, el sistema de fuentes es un asunto politico ya que establecer
cudles son los modos de produccién juridica y su jerarquia entrafa el estableci-
miento de una determinada forma y estructura de poder (Prieto, 2009, p. 159).

Y es que lo trascendental nunca ha sido la pluralidad de fuentes ya que tanto
en el common law como en el civil law hay legislacién y jurisprudencia, tanto en
un régimen presidencialista como en uno parlamentario hay leyes y decretos; lo
trascendental siempre sera la prevalencia o jerarquia que se establezca entre las
fuentes. En nuestro caso, los defensores del modelo formalista se empefian en
querer mostrar la prevalencia de la legislacidn sobre la jurisprudencia como un
régimen de gobierno mas democratico y en denunciar la prevalencia de la juris-
prudencia sobre la legislacidn como una aristocracia judicial. No obstante, desde el
antiformalismo se acepta que quien ha hecho mas por la democracia colombiana ha
sido la Corte Constitucional con las multiples sentencias donde ha protegido a los
grupos minoritarios que el Congreso y el Gobierno han abandonado por décadas.

Sin embargo, por estar concentrados en la disputa entre la legislacion y la juris-
prudencia se ha pasado por alto el papel de otras fuentes, sobre todo se ha olvidado
a los reglamentos administrativos, disposiciones que no solo son las normas mas
abundantes, sino también las que mayor incidencia practica tienen sobre la vida de
los ciudadanos, y cuya dependencia de la ley puede ser meramente formal (Prieto,
1999, p. 36).

Asimismo, en el ambito del derecho internacional, los tratados han sido la
fuente hegemonica para la resolucion de los conflictos en este campo. También
es de anotar, que antes y después de la Constitucion de 1991, los contratos civi-
les, los conceptos de la DIAN (Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales de
Colombia) y las convenciones laborales han sido un lugar comtin como fuentes
de produccion y aplicacién juridica.

Incluso, la formacién juridica de los abogados no es fundamentalmente a partir
delalegislacion y de la jurisprudencia, sino a partir de la doctrina. En ese sentido,
en el derecho privado no se estudia tanto el Cédigo Civil y la jurisprudencia de la
Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, como los textos de los profesores Ospina;
en el derecho administrativo, no se estudia tanto el CPACA, ni la jurisprudencia del
Consejo de Estado, como los libros de Libardo Rodriguez, Vidal Perdomo y Santofimio
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Gamboa; en el derecho penal, no se estudia tanto el Cddigo Penal ni la jurisprudencia de
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, como el manual de Fernando Velasquez;
y en el derecho procesal, no se estudia tanto los estatutos procesales, como la obra de
Hernando Devis Echandia, Beatriz Quintero o Lopez Blanco.

Pero si se han descuidado las otras fuentes distintas a la jurisprudencia y la
doctrina, también se ha descuidado un fendmeno consistente en la adopcién de
los contenidos de una fuente por parte de otra fuente de distinto linaje. Tal como
sucede cuando la jurisprudencia se vuelve legislacion, o si se quiere, cuando una
norma pasa de hacer parte del derecho de los jueces a pertenecer al derecho del
legislador, tal como sucede cuando el congreso a través del procedimiento legis-
lativo, “recopila” la jurisprudencia.

Esto se presentd cuando se adopté la teoria del abuso del derecho y del
enriquecimiento sin causa de la Corte de Oro en el Cédigo de Comercio o la
teoria de los moviles y finalidades del Consejo de Estado en el CPACA (Ley
1437 de 2011).

Conrespecto al derecho comparado también sucedi6 con la teoria de los frutos del
arbol envenenado, modulada en sentencias del ordenamiento juridico estadounidense:
Caso Nardone v. EE. UU. (1939) 309 EE. UU. 338, Caso Nix C. Williams (1984) 487 EE.
UU. 431, Caso Wong Sun v. EE. UU. (1963) 371 EE. UU. 471, trasplantada al ordena-
miento juridico colombiano a través de la Sentencia SU-159 (2002) y positivizada en
el articulo 455 de la Ley 906 (2004). Asimismo, en el &mbito interno, el derecho al
habeas data fue teorizado en la Sentencia T-729 (2002) y luego en la Sentencia C-748
(2011); pero fue con la Ley 1581 (2012), donde se “formaliz6”. Y ni que decir de la
fuerza vinculante de lajurisprudencia, primero defendida en sentencias comolaT-123
(1995), SU-047 (1999), C-836 (2001), T-292 (2006), entre otras; y luego convertida
en una de las grandes innovaciones del CPACA y del CGP.

De otro lado, entre las culturas juridicas también puede evidenciarse el falso
dilema. Hoy, el derecho de los jueces no es una caracteristica esencial en el com-
mon law, pues esta presente en una gran cantidad de ordenamientos, incluso los
del civil law; en ese sentido, la caracteristica con la que se diferenciaban ambas
culturas juridicas no puede sustentarse hoy con la estampa de la ley escrita en el
civil law, ni la presencia del precedente en el common law.

Asilo evidencia Neil MacCormick y Roberts S. Summers, citados en la aclara-
cién de voto de la Sentencia C-836 (2001), estos autores concluyen que existe un
acercamiento de las culturas juridicas ya que en la practica el papel del precedente
es significativo tanto en los paises que lo aceptan y reconocen formalmente como
enlos que no lo hacen, siendo el ejemplo paradigmatico el derecho francés, donde
no se podria comprender lalegislacion de dicho pafs, sobre todo en lo administra-
tivo, sin hacer referencia a la jurisprudencia de las altas cortes.
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Igualmente, la configuracién moderna de los ordenamientos juridicos hace
necesario que en la cultura del common law se haga uso de la codificacién en
estatutos legales en el ambito del derecho procesal y comercial, “en Inglaterra
esta transformacion se llevé a cabo con las Civil Procedural Rules de 1998 en-
tradas en vigor el 26 de abril de 1999. Se trata de un verdadero y propio Cédigo
de Procedimiento Civil (...)” (Taruffo, 2006, p. 66); y en la cultura del civil law
la jurisprudencia se instala como fuente formal de los ordenamientos juridicos
(Taruffo, 2009, p. 557).

El falso dilema entre legislaciéon y jurisprudencia también se constata a
través de la relacion de complementacion y concrecidn entre estos centros de
produccién y ejecucidn juridica. La interpretacidn en el &mbito constitucional,
dada la maxima indeterminacion de los principios, consta de unas técnicas
interpretativas en las que no resulta dificil predicar del juez constitucional
una técnica cuasi-legislativa y de creacion de derecho. Esto se da, por la di-
sociacion entre norma y disposicién, pues supone que “las normas juridicas
no preexisten a la interpretacion, sino que son su resultado” (Guastini, 1999,
p- 15). Disociacién que se hace mas importante respecto de las disposiciones
iusfundamentales donde se debe diferenciar los enunciados directamente
estatuidos, redactados en forma de principios indeterminados, como el ar-
ticulo 16 de la Constitucion Politica (libre desarrollo de la personalidad), de
las normas adscritas a ese derecho que, via interpretacion, van concretando,
mediante reglas jurisprudenciales, el alcance de la Constitucién. Por ejemplo,
del mencionado articulo se han desprendido reglas como: para las instituciones
educativas estd prohibido sancionar a los estudiantes por su apariencia personal,
por su preferencia sexual, por contraer matrimonio, por quedar en embarazo,
etc. De igual modo, dentro del libre desarrollo de la personalidad la Corte ha
entendido que se encuentra el derecho a la dosis personal, el derecho a morir
dignamente, el derecho a la interrupcién voluntaria del embarazo, entre otros.
Por esta relacion entre las normas directamente estatuidas y normas adscritas
es innegable que en materia de derechos fundamentales la jurisprudencia es
una fuente principal (Alexy, 1993, p. 23) e incluso que tales derechos tienen un
caracter doble (1993, p. 133 y 138), pues suelen manifestarse como principios,
cuando se encuentran inicialmente en la Constitucién, y como reglas, cuando
son desarrollados por los precedentes.

IV. Derecho y moral

Ha pervivido en el imaginario de los juristas y fil6sofos del derecho dos posiciones
incompatibles, de un lado, la tesis de la separacién entre el derecho y la moral,
posicién positivista y, por el otro, la defensa de la tesis de la vinculacién entre estos
dos 6rdenes normativos, posicién neoconstitucionalista.
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En su momento, Kelsen, al distinguir derecho y moral, planteé que “una
norma juridica no vale por tener un contenido determinado (...) sino por haber
sido producida de determinada manera. De ahi que cualquier contenido que sea,
puede ser derecho” (Kelsen, 1983, p. 205). Mientras que Alexy y Radbruch, en
una posicién cercana al iusnaturalismo, entendieron que no cualquier contenido
puede ser derecho, pues normas extremadamente injustas o que no cumplan con
la pretensién de correccion serian un derecho defectuoso (Alexy, 2008, p. 69).

Las anteriores afirmaciones ponen de presente que al momento de identificar
las normas validas (Prieto, 2013, p. 104) se puede enfatizar la forma y el procedi-
miento como el elemento esencial en la creacién del derecho o que, por el contrario,
el contenido de las normas es el elemento indispensable para determinar su validez.

En este sentido, dos de las tesis principales del positivismo metodolégico son: 1)
acercarse ala cienciajuridica desde un enfoque meramente descriptivo y, por lo tanto,
exento de cualquier compromiso valorativo (Bobbio, 1991, p. 42), asi como 2)
defender constituciones puramente formales (Prieto, 2010, p. 276). Se entendia que
el derecho era un “artificio” fruto de las fuentes sociales y la voluntad de los hombres
(Prieto, 2009, p. 319) y, por ello, se podia constatar empiricamente su existencia sin
apelar a un presunto derecho superior fundamentado en la justicia, la razén o en Dios.

Se trataba de separar derecho y moral con lo que se lograria separar validez
y justicia. Al respecto, se ha sostenido por parte de Bobbio que la validez tiene
que ver con la existencia o inexistencia de determinada norma juridica, mientras
que la justicia esta relacionada con su correspondencia con los valores ideales
presentes en determinada sociedad (2007, p. 20).

De otro lado, también puede sostenerse que separar derecho y moral tiene
como consecuencia separar Estado e Iglesia, lo cual, dicho sea de paso, en Colombia
nunca fue tal. Piénsese en la época colonial cuando la Santa Inquisiciéon condenaba
atodo el que se opusiera a sus doctrinas, contando con el beneplacito del Estado,
en un proceso de civilizacion “cristianizaciéon”, en que se confundia al juez con el
sacerdote, la legislacidn con la biblia y el delito con el pecado.

Los colombianos, antes de 1991 pese a autodenominarse positivistas no lo
eran tanto, baste con escudrifnar la Constitucién Politica de 1886 para constatar
esta idea, la variedad de normas a favor de la iglesia catélica y los &mbitos don-
de operaba con exclusividad eran evidentes: el catolicismo era la religion de la
nacion, la educacién estaba en manos de las comunidades religiosas, el sistema
de registro civil, durante muchos afios, fue de competencia de los parrocos, la
Iglesia tenia exenciones de impuestos, los curas eran considerados autoridades
civiles, el concubinato estaba prohibido, etc. Igual sucedid con el Codigo Civil que
al remitirse, secundum y praeter legem, a las buenas costumbres en materia de
contratos, matrimonio y sucesiones no diferencid entre el derecho y la moral cris-
tiana, denomina moral social a partir de la Sentencia C-224 (1994). Muchos afos
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pasarian para entender las razones por las cuales Carlos Gaviria Diaz distinguiera
analiticamente el derecho y la moral (1992, p. 28).

En el pais no era comun discutir si existian varias morales (social, critica, cris-
tiana, musulmana, universal, particular, etc.) y menos preguntarse si los valores eran
subjetivos y relativos. Por eso fue tan importante la lectura de Hans Kelsen que, en
su ya clasico texto ;Qué es la justicia?, hizo un rastreo de las principales tesis que se
han empleado para explicar este valor, analizando desde las metéforas biblicas hasta
valores como: la felicidad, el bienestar social, la democracia, la igualdad, la libertad,
entre otros (1991, p. 9). Este autor puso de manifiesto que todas las definiciones
anteriores son férmulas vacias. Por lo tanto, si no es posible definir qué es la justicia,
ni la injusticia, seria ingenuo asumir una posicién en la que se vincule el derecho y la
moral, basada en la creencia en valores superiores que deben inspirar la validez del
resto de normas juridicas a partir de su contenido “justo”.

Sin caer en este escepticismo ético extremo, Robert Alexy sostiene que todo
sistema juridico comporta una pretension de correccion, en la medida que el dere-
cho positivo busca justificarse a través de la correccién moral de sus normas; ello
se manifiesta en actos institucionales como la expedicién de leyes o la actuacion
de los jueces. Asi, para este autor: “la pretension de correccién no solo implica el
poder juridico del juez para aplicar razones morales a los casos dificiles; también
implica la obligacién juridica de hacerlo cuando sea posible” (2008, p. 67-68).

Como puede verse, si se entiende que el derecho pretende ser correcto en términos
morales, en aras de obtener mayor legitimidad y por tanto, el juez inicamente debe
condenar al responsable, el legislador solo debe promulgar leyes que beneficien el
interés general y las constituciones deben propugnar por un orden justo, se esta ante
una conexion ya no contingente sino necesaria entre el derecho y la moral. Pese a ello,
persiste la posibilidad de que existan normas injustas o defectuosas consideradas de-
recho que, por seguridad juridica, solo perderian la calificacion de juridicas sillegasen
a ser insoportablemente injustas, por ello, solo “es en casos de injusticia extrema que
se da preferencia a la justicia material sobre la certeza juridica” (Alexy, 2008, p. 70).

Es paradigmatico el caso tan referenciado en la literatura juridica, denominado
los tiradores del muro de Berlin, que trata la situacién de injusticia extrema que habria
de analizarse cuando los militares de la Republica Democratica Alemana, amparados
en normas positivas, disparaban a quienes eran sorprendidos tratando de pasarse el
muro que dividia la Alemania Oriental de la Occidental. La discusion gira en torno de
si el exceso en el uso de la fuerza, pese al ejercicio de atribuciones legales, no podria
catalogarse como de injusticia extremay, por lo tanto, considerar que estas actuaciones
estaban por fuera del derecho, tal y como interpreté en su momento el Tribunal Consti-
tucional de Alemania afios después de la unificacion (Pérez de la Fuente, 2011, p.453).

De igual manera, pudiera hallarse injusticia extrema en el trato tan abierta-
mente discriminatorio que se orquesté en Colombia al elevar a la categoria delito
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las conductas homosexuales, estatuido en las respectivas normas del Cédigo Penal
de 1936. Estas disposiciones normativas serian censurables, no solo hoy a la luz
dela Constitucion Politica de 1991 que consagra como derechos fundamentales la
igualdad, el libre desarrollo de la personalidad y el respeto a la diversidad sexual,
sino también desde antes del 91 a la luz de la moral critica, ya que estas disposi-
ciones no respetan la dignidad humana de los homosexuales.

En esa misma linea, seria reprochable que las mujeres, conforme a distintas
normas del Cédigo Civil, hubiesen estado sometidas al marido respecto de la admi-
nistracion de los bienes de la sociedad conyugal, el ejercicio de la patria potestad
sobre los hijos, entre otros. Con estos reproches se entiende por qué, para quienes
defienden la tesis de la vinculacion, es posible que normas positivas dejen de serlo
por razones morales (Prieto, 2013, p. 106).

Igualmente, estos ejemplos ponen de manifiesto que el concepto de la injusticia
extrema, tiene algiin rendimiento en el razonamiento practico del derecho, solo en
tanto que se mire las injusticias en perspectiva del pasado, pues es claro que son las
nuevas realidades ylos principios sobre los cuales se configuran las sociedades actuales
(observadoras), los que permiten hacer algin examen de injusticia extrema sobre las
sociedades (participantes) y los hechos del pasado (Prieto, 2013, p. 122).

Aparejado alo anterior, hoy con las actuales constituciones rematerializadas,
que incorporan valores y principios, es posible encontrar que las normas juridicas
que antes eran solo injustas son también invalidas porque en la mayoria de casos
estan violando derechos fundamentales, normas de un alto contenido moral que,
segun el positivismo inclusivo de Waluchow (2007), ya hacen parte del derecho
positivo y, por tanto, serian un pardmetro de validez del resto de normas. Por ello,
bajo una constitucién puramente procedimental al estilo Kelseniano, las normas
injustas como las promulgadas en Sudafrica en la época del apartheid serian vali-
das, en cambio, frente a una constitucion sustancial (rematerializada) al estilo del
positivismo inclusivo o del neoconstitucionalismo, dichas disposiciones, ademas
de ser injustas no llenarian todos los requisitos materiales para pertenecer a un
ordenamiento juridico actual. Por tanto, los problemas de justicia de antes hoy se
han transformado en problemas de validez (Prieto, 2013, p. 109).

A estas alturas es necesario diferenciar la moral social, entendida como aquella
que resulta de las costumbres y valores compartidos por la mayoria; de la moral
critica que hace referencia a la adopcion de decisiones que, pese a poder estar en
abierta contradiccion con lo que piensala mayoria (o el legislador), estdn basadas
en argumentos racionales sobre el bien y la virtud que propenden, casi siempre,
por la proteccion de los derechos fundamentales, el pluralismo y la diversidad
(Prieto, 2013, p. 107).

A partir de esta diferencia, resulta claro que antes de 1991 la conexion dere-
cho y moral existio, pero era respecto de la moral social (y catélica), hoy, después
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de la nueva Constitucion, la conexién entre el derecho y la moral continda, pero
respecto de la moral critica, positivizada en los derechos fundamentales.

A través de los siguientes ejemplos, se mostrara la forma en que el derecho
colombiano se nutre de la moral critica y, al mismo tiempo, como él mismo intenta
distinguirse de la moral social.

Resulta de gran relevancia para el presente andlisis el caso de la trabajadora
sexual despedida en estado embarazo, quien conforme a la moral social y a las
buenas costumbres no tendria ningin derecho laboral, es mas, su labor encajaria
en un supuesto de objeto ilicito dentro del derecho civil. Sin embargo, en la Sen-
tencia T-629 (2010) la Corte protegid los derechos fundamentales de la accionante,
al considerar que ella y el menor que estaba por nacer eran sujetos de especial
proteccidn, a quienes se debia garantizar la atencién ofrecida por el sistema de
la seguridad social y las indemnizaciones contempladas en la legislacién laboral.

De hecho, los principios de laicidad y neutralidad de la Constitucién de 1991
establecen una clara separacidn entre el derecho y la moral social (cristiana), entre
el Estado y la Iglesia, al prohibir que el Estado tome partido por una religiéon en
particular, tal como sucedi6 en la Sentencia C-766 (2010), que declaré inexequi-
ble la posibilidad de que un municipio llevara el nombre de “Nuestra Sefiora de
Chiquinquira” y fuera elevado a la calidad “Ciudad Santuario”. Sin embargo, esta
posicion no ha sido consistente cuando la Corte ha permitido que con dineros
publicos se construyan esculturas alusivas a Jesucristo, Sentencia T-139 (2014),
e igualmente, cuando declar6 constitucional gran parte de la Ley 1017 de 2014
“Porla cual se rinde honores ala Santa Madre Laura Montoya Upegui, como ilustre

santa colombiana”, Sentencia C-948 (2014).

Por otro lado, un alejamiento de la moral social (cristiana) y un acerca-
miento de la moral critica al derecho colombiano se present6 cuando la Corte,
muy a pesar de la opinién de las mayorias, que siguen considerando la vida como
un valor sagrado y absoluto, despenalizd el aborto en tres casos, Sentencia C-355
(2006); permiti6 la eutanasia, Sentencia C-239 (1997) y legaliz6 la dosis minima,
Sentencia C-221 (1994). Aunque en este punto el ejemplo mas importante de la di-
vergencia entre moral social y moral critica es el matrimonio igualitario, ya que segtin
el concepto conservador de familia que tienen la mayoria de colombianos, deberia
ser una unioén prohibida, pero segun el respeto a los derechos fundamentales de las
minorias, debe estar permitido tal como se ratific6 en la Sentencia SU-214 (2016).

Por ultimo, un punto donde se puede ver la conexién entre el derecho y la moral
critica se presenta en la aplicacion de las disposiciones juridicas, pues cada vez es
mas comun encontrarse casos en los que una interpretacion aislada o fragmentaria
de las reglas legisladas (Garcia Figueroa, 2010, p. 253) llevaria a injusticias que
deben ser corregidas por el juez, aunque esto lleve a relativizar el dogma de dura lex,
sed lex, y permita derrotar, excepcionar o revisar las reglas (Garcia Figueroa, 2009,
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p. 136) cuando los principios constitucionales asi lo justifiquen. Por ejemplo, ante una
regla clara y precisa que establece la posibilidad de donar érganos sélo por personas
mayores de edad, es posible que tal situacién sea sumamente injusta si se trata de
una madre menor de 18 afios que quiere ceder parte de su higado a su hija enferma
de seis meses (Garcia Figueroa, 2010, p. 265). En este caso se debe derrotar la regla
para garantizar el derecho ala vida de la bebé. Igualmente, ante la regla que establece
como requisito legal para obtener la pension de invalidez, tener 50 semanas cotizadas
en los tres afios inmediatamente anteriores al accidente o la enfermedad, la Corte, ha
permitido, por razones de justicia, excepcionar la regla y otorgarle la pensién a una
mujer con VIH que solo contaba con 49 semanas, y asi, proteger los derechos a la
seguridad social y la dignidad humana, Sentencia T-138 (2012).

Estos ejemplos muestran que la vinculacion entre el derecho y la moral criti-
ca, hoy no solo se presenta a nivel de la validez de las normas y su pertenencia al
ordenamiento juridico, identificacién del derecho, sino también al momento de
su aplicacién, dada la interaccidn entre reglas y principios constitucionales. Todo
esto, sin olvidar que los valores e ideologia del juez (su moral) también cuentan
ala hora de determinar el sentido de sus fallos.

V. Ciencia del derecho descriptiva o prescriptiva

Otro debate que ha girado en torno al neoconstitucionalismo como nuevo para-
digma teorico es el papel que cumple la ciencia del derecho o dogmaética en los
ordenamientos juridicos, ya que desde un modelo positivista-kelseniano se ha
entendido que la funcidn de la ciencia del derecho es fundamentalmente describir
las normas de manera neutral y objetiva sin hacer juicios de valor (Kelsen, 1983,
p. 88). Mientras que en el otro extremo se defiende una ciencia del derecho critica,
pragmatica y proyectiva que debe denunciar las antinomias y vacios e influir en
el perfeccionamiento del ordenamiento juridico (Ferrajoli, 2011, p. 29, 32 y 35).

En este sentido, este apartado se interroga sobre sila funcidn de la ciencia del
derecho ha cambiado con la instauracién de principios y valores en las constitu-
ciones contemporaneas, aludiendo a que su actividad ya no radica en una funcién
descriptiva, sino que también cumple una funcién prescriptiva o valorativa; o por el
contrario, como lo plantean algunos criticos del positivismo, la actividad supuesta-
mente descriptiva de la dogmatica juridica, establece por medio de proposiciones
juridicas, verdaderos juicios de valor (Sastre Ariza, 2009, p. 250).

Alrespecto,la dogmatica en el derecho surge en el positivismo juridico a partir
de la idea del legislador racional, postulado planteado por los iusnaturalistas ra-
cionalistas que pretendian construir un sistema juridico preciso, claro y completo,
asimilandolo a los sistemas axiomaticos de la geometria, que estaria integrada por
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ciertos principios, de los que se deducirian normas para los casos relevantes en el
derecho (Nino, 1980, p. 323). Esta pretension de construir un sistema normativo
perfecto dio lugar al movimiento de codificaciéon en Europa, cuyo principal ejemplo
es el Cadigo Civil francés de 1804, que seria el modelo para el Cédigo Civil chileno
en 1855y el Cédigo Civil colombiano en 1887. De este modo, la dogmatica juridica
positivista del siglo XIX se apoyaba en la ley como fuente primigenia del derecho
y en su descripcion mediante manuales y tratados (Lopez, 2004, p. 160).

En estalinea, la ciencia juridica positivista actual se acepta, segin Nino, a partir
del hecho de que las normas juridicas fueron sancionadas por ciertos érganos dota-
dos de eficacia general (1980, p. 326), hallandose en dicha postura el, denominado
por Bobbio, positivismo ideoldgico, el cual se basa en que el derecho positivo tiene
fuerza obligatoria por el solo hecho de existir. Asf, la dogmatica juridica parte de una
conviccion subjetiva, que implica una aceptacién del derecho positivo, realizando
actividades en torno a esta que propiamente no son descriptivas.

La dogmatica juridica cumple una importante funcién como es reformular
el derecho: a) estableciendo precisiones para sus términos vagos o conceptos
juridicos indeterminados; b) completando las lagunas o vacios, por medio de
las analogias e interpretaciones extensivas; c) resolviendo las inconsistencias e
incoherencias dentro del sistema juridico con criterios de solucién de conflictos
—lex posteriori, lex superiori, lex specialis— (Nino, 1980, p. 326). Se corrobora que
estas actividades realizadas por los dogmaticos dentro del ordenamiento juridico
cumplen una funcién de reconstruccién del derecho encubierta, evidenciando que
esta desempeifia actividades valorativas o prescriptivas (1980, p. 327).

En igual sentido, la ciencia juridica en el neoconstitucionalismo sefiala que
una dimensién descriptiva del derecho es una limitante a la dogmatica, y que a
su vez es un camuflaje o disfraz de juicios de valor, que necesariamente estan
inmersos en el derecho como resultado de las intenciones y actitudes de los
actores que crean y operan en este (Sastre Ariza, 2009, p. 250). Es asi como el
neoconstitucionalismo plantea que la presencia de constituciones caracterizadas
por variedad de principios y valores, que establecen estandares de moralidad,
ocasiona que el estudio del derecho no sea una simple actividad cientifica u
objetiva, puesto que entran en juego las opiniones y consideraciones morales
de los dogmaticos (2009, p. 250).

El enfoque mas aceptado que se establece como mirada constitucionalista
de la ciencia juridica es la postura de Robert Alexy, para quien la dogmatica es
una actividad pluridimensional, pues es una mezcla de tres actividades con di-
ferentes enfoques: a) la descripcion del derecho vigente en clave empirica, b) su
analisis sistemdtico y conceptual en un plano légico analitico y c) la elaboracién
de propuestas para la solucién de casos juridicos problematicos en un enfoque
prdctico-normativo (Alexy, 2008, p. 30-32).
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Este tercer enfoque de la dogmatica juridica centra su estudio en la orientacién
y critica de la praxis juridica, especialmente en la praxis de la jurisprudencia judicial,
buscando saber cudl es, en el caso concreto, la decision correcta (2008, p. 32). De lo
sefialado, la dogmatica juridica intenta responder racionalmente a las cuestiones
valorativas que no han sido solucionadas en el material autoritativamente ya dado.

Por otro lado, desde una postura no neoconstitucionalista, pero enfocada en
un estudio del Estado constitucional de derecho, Luigi Ferrajoli plantea que el
sistema juridico como sistema unitario postula una ciencia juridica no solamente
descriptiva sino a su vez normativa y critica, en raz6n a dos principios como: i)
los principios iuris tantum, que son principios externos al derecho positivo, que
imponen la l6gica que no tiene el derecho como el principio de no contradicciéon
normativa y el principio de plenitud normativa; ii) los principios iuris et in iure,
principios del derecho que estan establecidos en normas de grado supraordena-
do como son la representacion politica, los limites y obligaciones impuestos al
mercado, el habeas corpus, las libertades fundamentales y demads principios del
constitucionalismo democratico (2011, Vol. I, p. 35-36).

Estos dos tipos de principios son indispensables, ya que, en un Estado consti-
tucional caracterizado por la presencia de antinomias y lagunas, que se configuran
como vicios por comisién y omision, se requiere de un constante estudio y critica
al ordenamiento. De este modo, el derecho ilegitimo que contradice las normas de
un grado supraordenado debe ser denunciado por la doctrina, para que la auto-
ridad competente entre a reparar la situacién mediante la remocién de la norma
inferior existente o de la introduccién de la norma inexistente (2011, Vol. I, p. 13).
En este sentido, dichos problemas se convierten en el objeto de investigacién de
la ciencia juridica, dando lugar a que esta no se limite a lo que el derecho es, sino
también a lo que el derecho debe ser.

Esta orientacion permite sostener que la dogmatica no es una labor simplemente
de sistematizacion de lege lata, sino que tiene en cuenta un estudio dirigido a las pro-
puestas de lege ferenda, en el que no se abandona el punto de vista interno, ni rechaza
el orden juridico, por el contrario, pretende influir sobre el legislador, o sobre quién
tenga el poder de modificar y crear las normas juridicas (Courtis, 2006, p. 116). De tal
suerte, Courtis plantea que el presupuesto conceptual de los juristas en la lege ferenda
esla posibilidad de perfeccionar el ordenamiento juridico, y en el que su marco teérico
no difiere de otras actividades de la dogmatica juridica (2006, p. 116).

Se evidencia esta funcidn de lege ferenda, con la introduccién de normas
juridicas, por medio de la participacién de los doctrinantes en las comisiones
redactoras para los proyectos de ley como es el caso del Instituto Colombiano de
Derecho Procesal en la creacion del Céddigo General del Proceso, o de los autores
principales del derecho administrativo en el CPACA. Asi, los dogmaéticos del derecho
por medio de sus teorias construyen las categorias conceptuales que se reflejaran
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en las constituciones y la legislacion. Basta pensar en Kelsen y el modelo de control
constitucional concentrado, adoptado por todos los estados en que hay un tribunal
constitucional especializado; o en la definicidn de delito de Beling como accion,
tipica, antijuridica y culpable positivizada en casi todos los c6digos penales que
hacen parte del derecho continental.

Enigual sentido, se halla que la dogmaética influye en la actividad de los jueces,
en el momento de decidir los casos, no efectuando solamente una descripcién
y sistematizacion de las sentencias, sino criticando los fallos, proponiendo una
sentencia de lege ferenda, que busca transformar contenidos que se consideran
inadecuados e injustos en el ordenamiento juridico (Courtis, 2006, p. 117). Ejem-
plo de ello, es la construccién de teorias dogmaticas como la funcién social de la
propiedad de Ledn Duguit que se reflejaron en las decisiones de la Corte de Oro y
la Reforma Agraria de 1936. Igualmente, la teoria de la responsabilidad civil de la
Corte Suprema de Justicia ha sido influida por lo expuesto por el doctrinante Javier
Tamayo y la teoria de la responsabilidad extracontractual del Consejo de Estado ha
sido permeada por los planteamientos de Juan Carlos Henao y Enrique Gil Botero.

No obstante, dicha labor se logra gracias a que en Colombia los juristas que
hacen dogmatica juridica son, en muchos casos, los magistrados principales y au-
xiliares de las altas cortes, o son activistas que impetran demandas o intervienen
ante estas como es el caso de Dejusticia que con sus actuaciones frente a temas
sobre el medio ambiente, el equilibrio de poderes, derechos de la comunidad LGTBI
y demds, aportan al estudio y evolucion del derecho constitucional.

En suma, se tiene que las intervenciones de los doctrinantes nutren constan-
temente de contenido el ordenamiento juridico, evidenciando que la labor de la
ciencia del derecho no se reduce ni se ha reducido ala descripcién y a la sistema-
tizacion como lo plantea el positivismo, ni mucho menos se reduce a la valoracidn,
sino que las incluye a ambas como actividades.

Conclusion

Las polémicas suelen presentarse exagerando tesis opuestas y la teoria del derecho no
ha sido ajena a esta situacidn. Evidencia de ello son los falsos dilemas que se generan
con laimplementacién de los estados constitucionales, los cuales, enfatizan un modelo
de principios, ponderacion, precedente, moralizacion del derecho y una ciencia juridica
prescriptiva, olvidando que, antes y después de las nuevas constituciones, las reglas
son la concrecion de los principios; la ponderacion es una paso intermedio de la sub-
suncioén; la legislacion es reflejo de la jurisprudencia; el derecho se aleja y se acerca a
la moral y, por ultimo, la ciencia del derecho no se limita a brindar informacién sobre
las disposiciones juridicas sino que influye en su objeto de estudio.
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