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 positivismo juridico de Hans Kelsen tenia la dobie
ventaja de exphcar el derecho de manera sencilla
v a partir de una racionalidad exciusivamente
wndica. lo cual hacia del abogado un profesional
autosuficiente en relacion con las demas areas del
conocimiento secial. El positivismo -a diferencia del
marxismo por eiemplo- concebia el desarrollo de las
Clencias como un proceso de especializacion en ambitos
cognoscitivos autonomos. De aqui la idea de una Teona
Pura del Derecho, no contaminada por otras disciplinas.
La verdad -segun esta concepcion- se encontraba
segmentada en multiples objelos, cada uno con una
especificidad intransferible e independiente de las
relaciones con los demas®.

La leoria Pura fue objeto de multiples criticas y
reformulaciones durante las dos primeras décadas

“mafx?ﬁﬁfs e snaturalistas—- sino también los propios
;usp?snnwstas. ¢ incluso el mismo Hans Kelsen, en una
revision de su propia obra. Este ensayo no intenta revivir
esta discusion tedrica; tan sélo retoma la idea de la

importancia de los ambitos relacionales entre objetos |
disciplinas para ilustrar algunas vinculaciones posibles
entre los debates contermporaneos sobre el derecho v para
poner de presente la insuficiencia de visiones tedricas
unilaterales, que simplificar la explicacion de un objeto
complejo v dinamico como es el derecho. En adelante
me refiero a cuatro disciplinas teoricas muy ligadas al de-
bate actual sobre la delimitacion del objeto jundico; estas
son: la filosofia del derecho, la interpretacion juridica, ia
sociologia juridica y la teoria constitucionad. intento mostrar
las relaciones que mantienen entre ellas y sus limites
internos.

1. El punto de vista
de la filosofia del derecho

La pregunta fundamental de la filosofia del derecho
es la pregunta por la justificacion de la obediencia al
derecho: (De dénde proviene la fuerza vinculante de la
obligacion? (Qué facultad asiste al gobernante para
‘mponer un determinado comportamiento a los
gobermnados? Se han intentado muchas respuestas a estas
preguntas. Todas ellas estan marcadas por una tension
entre el reconocimiento de valores normativos esenciales,
POrun lado, y la necesidad de instaurar un control social
electivo, por el otro. Dicho en otros términos. la funda-
mentacion del derecho ha estado ligada o bien a la idea
valorativa del contenido justo de las normas o bien a la
Idea descriptiva de 1a existencia de un poder o capacidac
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claramente prevista para la Mientras el iusnaturalismo inchuye
solucion del caso o la regla posee dentro de dicho objeto al conte-
una textura abierta que da lugar a la apreciacion judicial. Py nido justo de las normas, el iuspo-
Aquil tarmbién se diferencian dos posiciones. Una de ellas ~ SIVISmo se limila a las tormalidades necesarias para su

creacion y eliminacion. En la actualidad esta divergencia

considera que en tales supuestos el juez debe acudir a los
sarametros axiologicos previstos por el sistemna juridico- 5S¢ Mmamnifiesta en la oposicion entre una concepcion que al

politico para encontrar la razon de su decision. Otros, en  Momento de explicar el derecho se limita a deseribir el
cambio, estimnan que, en tales eventos, la solucion prevista  funcionamiento de las reglas tal como han sido previstas
por el ordenamiento consiste en la facultad otorgada al ~ POr su creador, y una concepcion que, ademas, incluye
wez para que éste fundamente su decision a partir de su~ principios morales, politicos, etc., por medio de los cuales
sropia apreciacion del caso. Para la primera vision unos  se obtiene una aplicacion justa del derecho. Pero no solo
el objeto del derecho es motivo de disputa, también el
metodo suscita controversia. Mientras el iuspositivismo
intenta describir el derecho que existe. el iusnaturalismeo
i Al peapecto ver T Mackormaik, “Los mites de la racionalidad en el lene en mente el mejor derecho posibie. D&SCﬁpCfm A}

faaomaniento undica”, en Derecho v moral, Gerommo Bertegon (Edi y . s .
sort Adiel. Bescelons, V950 valoracion separan pues ambas concepciones.
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;ﬁemm.‘r (soft positivism) ¢ ncluye la dt‘scnpmqn df'
slementos morales dentro de su objeto de estudio. !:.l
nodelo d en cambio, propone una conexidad necesaria
entre el concepto de derecho v las valoraciones que llevan
a cabo sus operadores. A continuacion se detallan algunos
slementos del debate contemporaneo entre H. L. Hart v
Ronald Dworkin, los des mas importantes represeflantes
de los modelos by d

1.1. El positivismo juridico

Al exponer su teoria del derecho, Hart -como
Dworkin- intenta diferenciarse tanto de aquellos autores
que desconocen el caracter vinculante de las reglas en
beneficio de la libertad del juez (realismo juridico), como
de aquellos que reducen la explicacion de la existencia
det devecho al acto de voluntad de creacion de la norma
( !;nmﬂmw 0 posaﬁn;:mo duro). Para ello hace referencia
“amanera como funciona el lenguaje: los problemas aue
mn'aﬁaﬂla decision judicial ~explica- S(P compreng::n
w % se entienden los problemas implicitos en la
relacion entre lenguaje vy realidad. Los enunciados
tnidicos, como las palabras, poseen un niicleo fuerte de
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dracutible. Enternminos udictales la cuestion €S {a siguiente
Loon base en que razones debe decidic un ez cuando
las normas que tiene a su disposicion no comntemplan !
caso en su nucleo duro de sentido?; dicho en otros tér-
minos: «Como decidir cunando el derecheo no proporciona
de manera clara y directa una respuesta al caso idicral
planteado’. st las normas juridicas -como e lenguaje
ordinario- tienen una zona de penumbra, (Lcomo encontrar
razones para decidir cuando el hecho que se juzga esta
cobijado por dicha penumbra?

desviane cers

Si aceptamos los fundamentos del Estado de
derecho, segun los cuales las actuaciones piiblicas no son
arbitrarias sino regladas, debemos reconocer que tales
razones deben estar en el derecho y no en.el capricho del
juez. El problema consiste entonces en saber qué es el
derecho, o que contiene el derecho, o lo que es igual.
preguntarse si contiene razones suficientes para resolver
los casos dificiles (hard cases ) y donde se encuentran tales
razones. Harl responde a este interrogante con dos
elernentos esenciales de su Teoria del derecho: 1) el
conceplto de obligacion v 2) la regla de reconocimiento.
Arnbos le sirven a Hart para marcar una distancia respecto
de las teorias positivistas (duras), realistas e iusnaturalistas.

El concepto de obligacion

Para John Austin —como para el juspositivismo
catalogado come clasico o duro-la idea de es un
elemento esencial de las normas juridicas v por 1o tanto
representa su carta de identidad juridica. Segun Hart ésto
s0lo explica una parte del derecho. no todo. La sancion
no siempre es indispensable para que las normas juridicas
sean acatadas. Esto sucede con normas que establecen
lacultades y también con normas disciplinarias o incluso
behales frente a las cuales las personas pueden cumpliv
o prescrito con independencia de que exista o no la
Posthilidad de que los sancionen; la certeza de que la
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\!gea acatan las normas jundicas e lum,
Cuando tenen la cerleza de gue el desacato no desen-
cadenara una sancion. Esto es, algunas personas cumplen
@S nOrMmas por las normas mismas, No porque exista una
sancion. Bsta actitud trente al derecho la denomina Hart
punto de vista mterno, para dilerenciarla del punto de vista
externo, que es aguel para el cual el cumplimiento det
derecho se explica de manera exclusiva por la existencia
de la sancion. Segun Harl, los jueces y funcionarios
publicos por lo general perciben y utilizan el derecho desde
el punto de vista interno. Los particulares, en cambio,
cumplen el derecho —cuando lo cumplen—- a partir de uno
u otroy de estos puntos de vista®. Al respecto dice Hart;
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“Es probable que la vida en cualquier sociedad que
se gula por reglas, juridicas o no, consiste, en cualquier
momento dado, en una tension entre quienes, por una
parte, aceptan las reglas v voluntariamente cooperan en
su mantenimiento, y ven por ello su conducta y la de otras
personas en terminos de reglas, v guienes, por otra parte,
rechazan las reglas y las consideran unicamente desde el
punto de vista externo, como signos de un posible castigo.
Una de las dificultades que enfrenta cualquier teoria
juridica ansiosa de hacer justicia a la complejidad de los
hechos, es tener en cuenta la presencia de ambos puntos
de vista y no decretar, por via de definicion, que uno de
ellos no existe™

La regla de reconocimiento

En El concepto de derecho Hart explica que el
ordenamiento juridico esta compuesto por dos tipos de
normas: primarias y secundarias. Las primarias -similares

Hombre, Bogota, 1997) en et cual se tec

von aguellas gue Coniienen
que regulan jos aspectos Daseos ae la
convivencoia social Fsfas nOormas son pragsias A

comunidades pequenas A medida que ia COommBRKad

arece, las normas prrmanas presentan res prabilemas |
la falta de certeza sobre cuales son las NOrMas gue
pertenecen al sisterna; 2. la lentitud para lograr el ¢ arrio
normativo v 3. la debilidad de la presion social frente 3 ies
comportamientos desviados respecto de las normas Fare
responder a estos problemas surgen las normas
secundarias, que son normas sobre las normas pRmanas
Estas son tres; la regla de reconocimiento que contiens
los criterios necesarios para la identificacion de las nornas
que pertenecen al sistema. La regla de camibio gue pennile
substituir rapidamente una norma por otra v, finalmente,
la regla de adjudicacion que permiie la imposicion de

sanciones especificas por parte de los jueces. respecio de
aquellos gue incumplen el derecho.

LLa regla de reconocimiento es el fundamento del
sistemna juridico y consiste en una representacion mental
generalizada y coincidente de jueces, funcionanocs
administrativos, abogados, etc., respecto a los contenidos
normativos que identifican como derecho’. Esta regia es.
en ltimas, un fenomeno psicosocial que consisie en a
imagen de lo juridico que tienen los miembros de una
comunidad regida por el derecho; por ello se diferencia
de la norma fundamental hipotética de Kelsen, concebida
como un supuesto cientifico para darle coherencia a la
explicacion del derecho. También es un fencmene polifico:
encarna la representacion legal del poder sin que ella se
reduzca a la norma constitucional. Segun Hart, en ella
puede haber principios y précm:as sociales que tengan

a las mrorimas moraies-
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En oposicion a la Teoria Pura
del Derecho, que prulvn(!f_‘* funda-
mentar el derecho en el mismo
sistema juridico, la teoria de Hart
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sociales y con el poder mismo
para explicar la validez de las
normas. No obstante la critica a
Austin v a Kelsen, la obra de Hart
recoge buena parte de la tradicion
positivista. Ello se pone de pre-
sente en los siguientes aspectos:
en primer lugar, el derecho es concebido CCING un con-
Junto de reglas que luego son aplicadas por los operadores
juridicos. Los problemas de Interpretacion que aparecen
en los casos dificiles son sec undarios en relacion con las
reglas v la solucion que se adopte al respecto no pone en
tela de juicio la Naluraleza esencialmente reglada del
derecho'. En segundo lermino, el derecho es un ¢ onjunto
de regias. percibidas como tales, que existen con
Independencia de contenido moral. La relativa

subordinacion de Jos elementos mterpretatwos le sirve a
Hart para apartarse tanto de unga POSICIO
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derecho puede obtener de la interpretacion literaria's.

Dworkin considera que este esquema permite abandonar
la diderencia entre valoracién y descripcion. “Los juicios
sabre la coherenciay la integridad textuales -explica—-que
reflejan distintos valores literarios formales. estan
entremezclados con juicios estéticos mas sustantivos que
asumen diferentes objetivos literarios!'s.

4 Fomald Drworkdn, Lane's Empire. Cag niridge
YI6. Vendion espaficla: El imperio de b Justicia, trad. Claudia Ferrari.
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mismo autor, De acuerdo con
esto, el papel del juez al momento
de decidir las casos dificiles pe
consiste i en hallar [a norma gue
quiso el creador del derecho, nl
lampoco en inventar una nueva
Consiste en encoritrar la solucion
—contenida en el derecho positivg
0 en los principios subyacentes al
sistermna juridico- que de mejor
manera encaje en la tradicion
juridica. Ai resolver un caso difici
entonces, el juez no solo cuenta
con las normas juridicas positivas,
sino también con los valores que
justifican v proporcionan razom a
tales normas y que se encuentran

en el sistema politico v en el orden moral, lo cual hace
parte de un todo axiologico que debe ser interpretado por
el juez al momento de tomar la decision.

Para Dworkin, el conjunto de principios v valores
subyacentes a la cultura juridica hacen parte integral dei

derecho y participan de manera permanente efl el
razonamiento judicial, proporcionando coherencia ¥
sentido a las decisiones juridicas. En Dworkin —como en
el lusnaturalisimo- el objeto del derecho es inescimllt{le
del objeto moral: el derecho es un objeto ampiv

compuesto por reglas y principios positivos y ademas, po!
principios y valores implicitos en la cultura politica dﬁ: |
cual se alimenta y surge el derecho positivo. Al unir €

derecho con la moral en la decision judicial, Dworkin :

e L decision
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desvanece las fronteras entre el conocimienta del W ;'
y el conocimiento de la moral. La creencia en lac -
Judicial para encontrar las decisiones correctas se funt.
en la idea segun la cual el juez tiene la facultad
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| a amplitud del objeto jundico esta ligada —al igual Posteriormente debe tener en cuernla ia dimension de la
0 4t Bmatissilenas. clfisico- a | comticGe. qus justificacion en la cual escoge la mejor mterpretacion
@l objelo jundico puede ser conocido plenamente y sus posible entre aquellas que han superado el examen ge
dificillades intnnsecas resueltas mvi(malmomti. esto es, concordancia. En este punfu la eleccloRn es un asunto
a la creencia en un absolutismo axiologico'. Esto le sropio de la moralidad politica sustantiva, que depende
permite a Dworkin desarrollar su hipotesis de que en el il(* I ('()n';!ic'ci(’m del juez sabre las dos virtudes
derecho existen soluciones correctas, en contra de la idea mnq(tiluvent(‘s 4 t*:-‘-m li[}f) de moralidad: justicia v
positivista de la discrecionalidad". En su opinion, aceptar Lt g Al . b e -z e | . 42
que el ez decide discrecionalmente —Conrzo o supone el equidad. :Segun I)w:vquun,el J uo‘z df _de E’nlfJnCt’:ﬁS demdir
iy 50 g, et R e entre las mterpretaciones elegibles al preguntarse gue es
IsSpositivisimo— es tanto cemo aceptar que el derecho no T T idad de 6
contempla solucion alguna y que, en ese evento, le entrega . !uo'mue_ 3 a. e“.s B .urfn b (.omunql -
\a solucion a un particular. Seria tanto como aceptar la msUlu(‘lones- Gk 5 bE{]U o en{oqu - des_de
posibilidad de que alguien —un juez—imponga obligaciones la perspectiva de la moralidad politica. Sus propias
a otro —un particular- sin estar sustentado en norma  convicciones morales y politicas estan ahora com-
juridica alguna, ex post facto, de manera retroactiva. Esto P o tiass ™.

aleqta contra el principio democratico. La obligacion de Al diferenciar una primera labor de concordancia de
r}wt!?'ar ?n‘tcxl:los los casos constrifie aljuezaintegrarreglas  una segunda de justificacion, Dworkin se enfrenta al dificil
¥ principios -normas positivas y valores— en una problema de la inclusion o exclusion de las normas mjustas

nterpretacion juridica Gnica, de la cual siempre deriva un;
‘ 7 : : : < auna dentro del CONnce l ; .
mejor solucion posible. Desconocer esta posibilidad es, neepto ge deseche. B 5 DALY B

. : esauema de ¢ : ,, -
para Dworkin, tanto como renunciar al fundamento | coherencia moral se derrumba, al admitir la

v e N . existencia d in .
juridico de las decisiones relativas a casos dificiles. primera tare: ctllLO’rTer(l:?)Sn:)nm{?raleshpf r lo menos en la
- ocimiento del sistema que debe

hacer todo juez cuando busca la norma que mbﬁve sSu
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Concordancia y justificacion decisién. Dich
-Cislon. O en otros térmiy 2 tears :
en la interpretacién judicial Como la mayoria de las teo A VSO de Dwoka -

| Esta relacion entre libertad Y sujecion -entre
informacion y consecuencias— que Dworkin quiere
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posibilidad de gue norias iwvalidas ~0 SHAplements por
fuera det derecho- pero pasias hagan parne del derecha
Gi se comparan los dos leriinos onteridos en la pregnt,
por las normas justas e s alidas se pueden difersnciy
cuatro modelos de normas posibles: 1) normas justas

distincion entre dereche interpretalivo (resudtado de ta
tabor de fustificacion del derecho) y pre nterpelalivo
(resuhado de la tabor Qe concordancia) fortalece 1os
argumentos positivistas en lugar de debilitarios

N B

Han abundado las criticas a esta teora de las
decisiones comrectas”. Fs dificil pensar que 10s confhctos
normativos v las dificultades para resolver los casos diiiciies
en el dereche posilivo no se reproguzcan —€ incluso se
tortalezcan- n el ambito moral o politico del cual se
extraen los principios; es dificil creer gue el mundode los
valores morales sea un instrumento infalible para resolver
s problemas que se presentan en el mundo de los valores
plasmados en el derecho positivo. Ante una dificuliad del
mundo. Dworkin ~como el iusnaturalismo- critica la
posicion escéptica que considera insalvable la dificultad v
para ello comstruye un mundo del cual destierra dicha
dificultad. de tal manera que se crea otra dificultad aun
mas dificit de resolver: la falta de una capacidad sobre-
numana —-o extra-humana- para resolver los contflictos
entre los valores. Nada garantiza que este deseo por
encontrar soluciones correctas pueda llevarse a cabo. Hart
hace referencia a este optimismo ingenuo cuando sostiene
que los teoricos del derecho norteamericano se
encuentran entre dos extremos: aquellos que ven el
derecho como una pesadilla en la cual el juez decide lo
que quiere (realistas como Holmes o Liewellin) y aquellos
que como Dworkin, ven el derecho como un noble sueno
en el que todo tiene una respuesta adecuada®.

1.3. Acuerdos y desacuerdos

En tado.caso, toda teoria sobre interpretacion juridica
s& encuenira abocada a responder a la pregunta sobre la

| ot Op. cu ,p V34
- Ente las munerosas obras criticas sobre Dworkin, ver. Joseph Raz
“Athsority, Law asd Morality”, en The Morist, 68 (1985); y “Dworkin: A
New Link on e Chain”. en California Law Review, 74 (1986). Philip
sper, “Legal Theary and the Obligation of a Judge: the Han-Dworkin
Wsgrite " en Marstiall Coben (edit.) Ronald Duworkin and Contemporary
W. Nueva Rowman & Allanheld, 1082,

CHLA Han “American lussprudence Through English Eves: The

derecho positivo, el iusnaturalismo no solo exige que sean justas * b
tambien que sean validas. Lo importante de la aﬁm lanteatis =
poner de presente el caracter necesario de la -n g

validas: 2) norimas justas e invalidas, 3) normas njustas y
validas v 4) normas injustas e invalidas. El pnmer model
os ideal v no suscita ninguin debate; el cuarto es € peg
posible v también es facil de desechar. El gran debate s
plantea entre el segundo y el tercero. Mientras @
iusnaturalismo considera que basta con la jusficia pam
aceptar que una norma pueda ser parte del derecho. &
iuspositivismo considera que basta con la validez para
aceptar que una norma es parte del derecho®.

La discusion entre estas dos teorias tambien puede
presentarse como un problema de inclusion o de exciusion
de principios, o como un problema de la capacidad de los
principios extrajuridicos para desplazar reglas juridicas, en
aquellos eventos en los cuales su aplicacion a un caso
concreto produce resultados irrazonables o indeseades.
Ninguna de las dos teorias anotadas niega la posibiw
de que esto -el desplazamiento de reglas por pnnmpm- |
suceda. Sin embargo, la diferencia se mantiene, en prmet
lugar, en cuanto a la dimension del fenémeno: para Harl
se trata de un suceso eventual mientras que para Dworkit
es algo central en ia practica judicial y, en segunde lugal
en cuanto a su relevancia para la teoria del derech®
Dworkin encuentra en esta referencia a principios i@

Nightmare and the Noble Dream”, en Essays in Jurisprudence and Pt
losophy; Clarendon paperbacks, Oxford, 1993, pp. 121-145. .
24. Hart y el positivismo le entregan la solucion de este Wmm‘,
discrecionalidad judicial, Dworkin, en cambio, acude a la idea de U=
principios subyacentes conocidos por un intérprete mpevdm -d'ﬁ*‘
Hercules- para encontrar una solucion a la vez juridica y correca
25. Esta alirmacion es cierta cuando se trata de ,,'L??-

.
I
(W

consagrados en normas de derecho positivo que ingresan al dereeer
por via judicial. Sin embargo, respecto de fas normas que CONSURES
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casos suliciente, come sucede con los principios extra pest

anotados  como condicion de posibilidad del dereche ©5
wisnaturalismo y de la validez como condicion necesama v SUicEE
para el wspositivisrmo. TR
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2. El punto de vista de la
teoria constitucional

2. 1. Principios, reglas y
Constitucion

Buena parte del interes que
suscita la distincion entre reglas 3
principlos radica en su estrecha
vinculacion con la practica judi-
cial v de manera especial con la
interpretacion constitucional. En
efecto, la abundancia de prin-
cipios en el constitucionalismo
actual —también conocido como del Estade social de
derecho- plantea multiples problemas de relacion entre
reglas, contenidas en leyes y principios contenidos en
textos constitucicnaies.

La distincion adquirié una importancia especial luego
de la critica de Dworkin contra el positivismmo en el sentido
de que los autores que pertenecen a esta corriente de
pensamiento conciben el derecho como un conjunto de
reglas claramente identificadas por su origen (pedegree)
y cuya aplicacion es claramente predecible. De acuerdo
Com esla perspectiva, la decision judicial consiste en una
mera labor de adecuacion de textos a hechos va definidos
por el creador del derecho en los supuestos juridicos de
Jas Normas. e cfs-la manera, estima Dworkin, el positivismo
subestima la importancia que de hecho henen los
principios en las decisiones judiciales. Fsta ceritica ha sido
ien recibida en la teoria del derecho, incluso en las
huestes positivistas. El mnismo Hart aCepla su propio
descuido en el estudio y consideracion de 08 principios
en el derecho”, e
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coNnsecuencias undoas gue se
sigan aulomatcamenie Cuanao
se satisfagan las condiCiones
previstas™. Los principios soio
representan razones pwna face
para tomar una decision. Mienbras
una oposicion entre dos reglas
conduce a la exciusion de una de
ellas 0 a la Introduccion de
excepciones, la oposicion entre
principios se resuelve por la via del sopesamienio o de la
ponderacion-”.

El caracter logico de esta distincion ha suscitadeo
criticas importantes. Hart, por ejemplo, considera que la
distincion anotada es solo una cuestion de grado. Nada
impide que un conflicto de reglas se resuelva por el mavor
PEsO que una de ellas presente frente a un caso especiﬁ(toﬂ
De otra parte, la exclusion también puede presentarse en
los conflictos de principio™. En el mismo sentido Prieto
N

26. §egﬂr1 Hart, Dworkin “de
explicitamente que ia regla de
crteno de validez ioridi
valores SUStantivos: es

sconoce el heche de gque avento
reconocimiento puede ine

jun oy | > Jutidica v, en especial de
‘g;mdiu()s':: p‘ 118 IVOS ol l{) que' MS ‘:rl'i(tos demm " | ‘m
9 Ronald Dworkin Los devechos . |

= ”Ndﬂl{l']‘ . . @ sSenio, p. 75

. Postergy- P. 122,
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~-como la mayoria
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\ecesariamente- por la insuperable cuando, olicadas ol miehe MR
mego de Bsulblecer de las dos debe ser exciida por
unda ConexidUd necemrm invalida o debe introducirse una
e - * * _ b} excepcion de tal manera que una
la perspectiva mas tecunda en el entre de‘r?ChO y mom, de ellas no sea aplicable al caso
analisis de oS principlos es 1a en tﬂ d@cwﬁRMiCial, La oposicion entre ;)zinf'ipips'&f;
asume una actitud cambio. no conlleva la exclusiar
| en . crlp = ; de uno de ellos. La falta de
. : meramei te des ' tiva supuesto juridico especifico e
de los mismos, sino que intenta del derecho existente

, et los principios hace que €sios
d;im_:sdar PISRIEHES IRy O - —-labor “ (}anordancla- puedan ser aplicables a una
ambito del dereyho y del razona- { 3 & | infinidad de casos v que los
miento juridico™'. La estructura Y por esta via admite conflictos tengan que resolversé
de los enunciados normativos —giQue NO IO FECONOCE— . 1 via del sopesamiento. L
indica una cierta inclinacion ' ‘ oy 7. o R ,

la posibilidad
impide, por ejemplo, que en cier- de qgue normas fljﬂﬂtﬂs :;:i]:’m !'L(;icial aparece COR
tas circunstancias, normas dota- han parte RS- []) P el{ unas Circuns-
das de una textura semantica E UG i o "
ablerta e indeterminada funcio- del del"eChO‘” EANAIDS ARCHON! RINTANES
nen de hecho como reglas: una

norma que posee una textura

ablerta v que no contiene, de

manera especifica, los supuestos facticos a los cuales se
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funcional: esto es “aquella que no

hace hincapie en una supuesta
estructura o morfologia particular

2.2. Derechos prima facie €
interpretacion valoratfiva

aplica, es luncionalmente un principio. Sin embargo, en
algunas situaciones, un juez constitucional puede aplicar
directamente esta norma sin necesidad de ponderar o de
sopesar su valor normativo con alguna otra norma del

0 Luls Prieto Sanchus: Sobrre principios v normas. Problemas del
racomiarmienito jurichco. Centro de Estudios Constitucionales, Madridl,
VP2 p. B

31 bidem, p. 158

L.as normas constitucionales que consagrar derechof;
pueden tener la forma de reglas o de principios. Eil €
primer caso establecen derechos definitivos mientras que

32. Esto ha sucedido en casos excepcionales con el articuio 44 de 1
Constitucion Politica de Colombia. en el cual se consagran los df'rf'-(-‘h"f
de Jos ninos y se establece su prevalencia en relacion “cenlos dereches
de los demas”. En algunas decisiones de tutela relativas a la pmw‘-“w
de la salud de los ninos, este principio ha sido aplicado como und reglé

33. Roberl Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Centie ge
Estudios Constitucionales, Madrid, p. 89

34




on o segundo case solo postulan derechos
o derechos prera facke. consagrados en PrCIPIOS, |
e convierten en derechos definitivos fuego de tid
poideracion. Hevada a cabo por el juez, en ia | ual se
stablece la orovalencia de este principio sobre oro, €b
UDas Conslancias especificas. En opiri i de Robert Alexy
s normas de derechos fundamentales suelen tenel L

e ter dobile de regla-principlo. ESHO sud ede cuando “en
la tormdadclon de ja norma de derecho |lllldirﬂnl*llld| 5€
wchuve unae cliasula restrictiva referida a prilll'il)iﬂs v, por
Lanlo sueta 2 ponderacion’ 1 De esla nanera, cuando ]
principie guie establece la excepeion resulta pertinente, ]
ez debe ponderar este principto cor) m;uvl aue sustenta
la regla on la cual se consagra el derecho fundamental,
todo ello en unas circunstancias especificas, ksta
ponderacion posible no implica una igualacion de los
derechos consagrados en reglas v aquellos consagrados
en principios; existe una prevalencia de las primeros sobre
los segundos v para que estos ultimos puedan desplazar
reglas se requiere de una argumentacion fuerte, derivada
de circunstancias facticas excepcionales, que justifiquen
tal adecuacion del derecho a la realidad.

Lna Conshtucion compuesta no solo por reglas sino
también por principios normativos necesita ser
complementada y recreada con una jurisprudencia que
defina, en cada caso, los ordenes de prevalencia de
primcipios. Las definiciones jurisprudenciales sobre 1a
prevalencia de principios en situaciones de conflicto
~también conocidas como subreglas”- se adicionan
a las normas constitucionales y son el resultado de un po
de mterpretacion valorativa basada en la ponderacion y
en argumentos de razonabilidad,

4 Vna norma de este Hpo sena, por ejemplo, la siguiente: CSTAnN
prohibidas las intervenciones del Estado en el campo del ane lU&iﬁdo
no son hecesartas  para el aunplinneento de principios OpuUestos poy
e mplo la proteccion de derechos colectivos- v que debido a ‘_l

wendriau precedencia; bidern. p., 137 aad
5 K Alexy dencanina tales subreglas como normas adse mas, v |

defise de la sguiente manera. “las condiciones  bajo lasg c'uuiei \?:

grincipss precede a otro cotstituyen el supuesto de heche e una regla

m;‘mm la copsecuenci juritica del principio precedente™; thiclern
- | n.
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decision judicial.

2 3. El conflicto enire dermocracia

y constitucionalismo

La tensian entre reglas y principios esta latente o5 @
derecho constitucional a través de la relacion « onflictiva
que se presenda entre democras 1@ v CONstitiOnaisIng .
en otros 1érminos, entre respeto de las mavonas polflicas que
se manifiestan en la lev v la proteccion de derechos
fundamentales. Para el constitucionalisimo iberal europeo los
derechos debian ser protegidos exclusnanente a mves de a
ley. Esta dependencia se expresaba en el principio de legalidad
por medio del cual se establecia una cadena inescindible de
justificacion entre represertacion popular, mayorias poliicas.
leyes y decisiones judiciales o administrativas. Para e}
constitucionalismo nortearmericano, en cambio, la comcepcion
lilxzrdld@]fé'stadunohask:luuninm THO Para (ue oS jeces
|)IJPdi;m ejercer controles estrictos contra-mayoritanos. El
contempla st ot b Ene Roc k. S
mientras e [-vqtddf:: | J;‘i(;ill?n-mm l..umcd: siy RnU

sy, A idos esta posiilidad se ha lograc
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derechos inherentes a la persona

Al P alt Cl'l‘.

La prevalencia de los dere-
chos sobre la lev trae consigo una
trasformacion esenclal -Zagre-
belsky habla de un cambio ge-
netico™— en relacion con lo que
sucedia en el Estado de derecho.
Se trata de la inclusion de la
nocion normativa de principios
como elemento determinante en

la proteccion de los derechos. Dicha proteccion no queda
reducida a la regla legal o a la enunciacion programatica
de la carta de derechos. La referencia normativa que el
peez utiliza al tomar su decision contiene principios que
deben ser respetados siempre, incluso cuando se
desprenda otra cosa de la recepcion u omision de tales
principios en los textos legales. De esta manera el derecho
ordinano se constitucionaliza en la medida en que toda

sey indwiso. incondicionado, ilimitado, ser Gltima ratio en casos
pamicitares, que pueda violar y crear el derecho”: v poco mas adelante
Agrega “La idea de un soberano es dinamita revolucionaria para el
estado consttucional”, Introduccion a la teoria del Esiado, Depalma
Buencs Alres, 1980, pp. 150-151. '
37 Al respeato. comenta L. Garzon Valdéz: “Deben ser excluidos de la
negocacion y €l compromiso parlamentanos todos aguellos bienes (iljf‘
s consulerados COTHO Dasicos para la realizacion de todo plan de vida“ﬂ;
MIQ‘,_{{ f;r..' _s:e a v poliiea; Centre de Pstudios Constitucionales, Madrid,

S8 Gustave Lagretwlski, il Diritte Mite, Einaudh, Turin, 1992 p. 39
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en principios,
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por el juez, en la cual

se establece
la prevalencia de este

principio sobre otro,

en unas circunstancias

especificas®
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plasmados en el texto
cional v de obligatoria aplicacion
por parte del juez La validez de
la participacion poittica, como la
de todas las decisiones derivadas
de procedimientos demecraticos
no queda reducida al cumpii-
miento de meras formalidades
politicas. Es necesario, ademas.
que tales decisiones puedan sef
comprendidas dentiro del esque-
ma valorativo constitucional. En
sintesis, la constitucion pone
limites a las manifestaciones
democraticas, tanto por la via de
la representacion como por
aquella de la participacion
directa.

3. El punto de vista de la
interpretacion juridica

3.1. El cardacter intermedio (entre-deux) de la
discusion actual sobre la interpretacion juridica

Desde los inicios del siglo XIX se enfrentaron dos
escuelas de interpretacion juridica. La primera —originada
en Francia bajo el nombre de interpretacion exegetica v
en Alemania con el nombre de interpretacioi conceptual-
hacia énfasis en el origen democratico del derecho v el la
racionalidad de la ley, para exigir de los jueces un
cumplimiento estricto y puntual de los contenidos legales.
La antitesis de la escuela de la exégesis es la escuela del
derecho libre: para sus defensores el derecho es ud
Instrurmento para la realizacion de fines sociales Vv, €1
consecuencia, fos jueces deben utilizar la ley come
herramienta para la consecucion de dichos fines. Durant€
el siglo XX la discusion entre estas escuelas estuve
alimentada por teorias juridicas: si bien no existe Ul
paralelismo entre teorias y escuelas puede indicarse tiid
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terprotacion exegeico v del iasnaturahsing o del
realismo a preferit un tipo de interpretacion ibre. Pero
nas ita e :‘.a{’llt“‘i{lu o cdiscusion durante [
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adas es ¢l aporte de las teorias del
razonamiente fundico. Por su intermedio se ha NUESLO ¢
la complejidad del debate y la mportancia de
todo un espacio intermedio entre la whjeti\'idad v la
racionalidad, en el cual prevalece una logica de lo

rasonable propia del derecho™

VIl T &

Fl modelo de proteccion de derechos del Estado so-
cial, adopta un punto de vista iusnaturalista cuando
considera que la aplicacion de reglas debe obedecer a un
catalogo superior de valores y, en consecuencia, no
siempre puede hacerse de manera automaticay por fuera
de la evaluacion de las consecuencias; y tambien asume
un punto de vista iuspositivista cuando incorpora tales
valores al texto constitucional. Sin embargo, esta combi-
aacion de formulas no elimina el debate entre ambas
escuelas - este reaparece bajo la forma de una tendencia
divergente respecto del fundamento de los casos judiciales
dificiles: mientras los primeros se inclinan por una solucion
coherente con valores inherentes a la dignidad humana,
la otra prefiere una solucion coherente con el
ordenariento juridico positivo.

Desde la perspectiva de la interpretacion judicial, la
discusion sobre las relaciones entre la moral y el derecho
puede ser planteada de la siguiente manera: (Qué actitud
se debe tomnar frente a las dudas judiciales en los casos
dificiles?: un opcion consiste en crear una teoria normativa
~depositaria de valores objetivos u objetivables- para que

Mﬂ—'

38 El ponerc en esta materia fue Theodor Viehweg, T'opica v
jurisprudencia. Taurus, Madrid, 1964; esta vertiente de pensamiento fu:,
enniguecida por Chawn Pereiman a través de una obra extensa

fructiiera. entre sus escritos, ver, Logique Junidique: Noupelle lequug
Dalloz. Paris, 1979 Droit, Moral et Philosophie, L.G.D.J., Paris, 1976: Lo
#asonnable et le Déraisormable en Droit, 1..(:.D.), Pa-;is, 19'g4e

‘ - , Ce
Fstudion Constitucionales, Madrid, 1989; Manuel Atienza, Lgs mzor::::

ded devechn, Teorias de la 'Mnr’ac!émjgﬁdka, Centro d TMES
¢ ermiucionales, Madad, 1931 y del rmusmo autor, Tras la | e ;lawm
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reconocer 10 que |05 !‘_"“31* $ CIECUYaR
vero tiene la desveriaja ¢f AN e
el : alewrar obetvalmerie, TEed
en su (‘a;_m('lrlad para valor s R
ommerndad en la blisqueda ae !_r:r--.n:u-a JOn '+ A L}.I.- ;‘4, |
de Dworkin, en la practica judicial. § de }:x-:?l‘.'?fi i{f!f -J J'_f.“* :'
pUt“dC‘ llegar a jos MISMos ru-,-.ull.f:!!i';':-i ri ";;jt"iitu‘{‘fid.j
realismo. una enormec libertad para de« a(_hr. denvada ae
1A existencia de una cantidad incontrolada de razones -
morales, politicas, sociales, elc.— dispuestas en Q! d{?rm_;hu
para que el juez las utilice. Segimn esto, Dworkin o SONO
no conseguiria o que pretende, esto es, evitar Ia
discrecionalidad, sino que la propiciaria. mucho mas alla
de lo que siempre quiso el iuspositivisinao.
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Otra posibilidad consiste en desconocer tal teoria
regulativa v aceptar la discrecionalidad judicial en casos
extremos. Esta teoria tiene la ventaja de reconocer los
limites del razonamiento moral —de alli una vision pluraiista
del mundo- vy, por lo tanto, de entregarle al juez la posibi-
lidad de decidir bajo su responsabilidad; la teoria tiene la

fi-es_»"entaja de propiciar, eventualmente, motivaciones
judiciales facilistas o poco elaboradas.

Pero las dos teorias se parecen en la practica: puede
resultar !o Mismo que, ante un caso dificil, un juez funde
Su decision en lo que piensa subjetivamente o en lo que
cree que es laverdad objetiva. En ningtin caso se garantiza
lf alfsenma de arbitrariedad; {qué es mas peligrosd, deudn'
zlrr;;;ene(;' tener el poder cognoscitivo para hacerlo 0 decidir

O tener el poder cognoscitive para decidir? No
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El derecho como sistema

) debate entre las escuelas de interpretacion junidica
puede ser presentado comoe una diferencia de posiciones
respecto, de un lado, a la mavor o menor importancia que
sene la adecuacion del derecho a la realidad social vy, del
atro, a la mavor ¢ menor importancia que tiene la
diferenciacion social del derecho respecto de otras
oracticas sociales. En la aplicacion judicial del derecho
estos dos valores se denominan justicia y seguridad jundica

respectivamente.

El saber juridico sobre el derecho positivo puede ser
presentado de manera dinamica si se entiende el derecho
como un organizacion diacronica provista de elementos
gue ingresan al sistema, luego entran en relacion vy,
finalmente, salen para vincularse con el ambiente social.
Al sistema entran datos en forma de enunciados
normativos validos, al ingresar se relacionan con hechos
sociales y salen respuestas bajo la forma de decisiones
judiciales, administrativas u otras. Niklas Luhmann ha

definido estos dos polos de!l sistema en términos de
informacion (input) y consecuencias (output). Al
momento de tomar una decision sobre la relacion entre
textos y casos, la informacion —explica el autor- representa
la “frontera del pasado”, mientras que la consecuencia
representa la “frontera del futuro”. Los sistemas juridicos
difieren en el énfasis que ponen en cada una de las dos
fronteras indicadas. Un sisterna centrado en la informacion
deposita las ravores esperanzas de regulacion y control
social en la capacidad del legislador para prever
comportarmuentos v asignarles de antemano una solucion
clara y definitiva, que luego el juez aplicara por medio de
un sbdogisio™. Ua sistema centrado en el polo de las

4(; Fostcript. Op cit pp 9293
81N Lubanaon, Ststema juridico y dogmdtica juridica, Cemtro de
Estudics (onstitucionales, Madrid, 1983, p. 47,

4%2. k3 el cual la prerinsa rosvor e6 ls norrna, 1a premisa menor ¢l caso y
i comeiusion es la dedisccion Wogics de las premisas anteriores.
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consecyencias, en ¢ ambie, concibe la Rorna ;uridim
corno una herramienta para la realizacion de fines socialkes
Ahora bien, se trata de modetos que represenian
tendencias v no de valores absolutos. Es bien ¢laro gue o
desconocimiento total de alguno de los dos polos hats
completamente disfuncional al sistema. [L.a amilacion de
la justicia material y de los valores, por un lado, conduci

al hermetismo total del derecho e impediria su comi-

nicacion con el sistema social, mientras que el olvido de

la seguridad juridica significaria la disolucion de

ordenamiento juridico en el sistema politico.

En términos historicos la opcion que hace endasis en
la informacion ha sido asumida por la escuela de la
exégesis y por la doctrina del Estado de derecho® mientras
que la opcién que privilegia las consecuencias hia sido
adoptada por la escuela del derecho libre y por la dociring
del Estado social de derecho®. Las criticas que recibe @
concepto de Estado social de derecho -y que otiow
recibiera la jurisprudencia de intereses, la sociologia de!
derecho o la interpretacion finalista- se concentran e i
nocién de division de funciones —y de poderes— entre f2
actividad legislativa derivada del proceso politico ¥ 18
actividad judicial dirigida a la aplicacion del derecho.'lja
discusion se presenta al momento de resolver la tension
que resulta entre, de un lado, la discrecionalidad ae upe

legal —que toda Constitucion establece con el propasite
de que las fuerzas politicas determinen el curso de l_a
coyuntura social- y, de otro lado, la discrecionalidad judr
cial, también prevista por la Constitucion y encamiﬂad_a 4
garantizar que la realidad social responda a criterios
valorativos definidos en reglas y principios fundamentales
La dificultad aflora cuando la proteccion de un derech®
fundamental implica la aplicacion de un Pﬁ"ﬁm"’ 4
normativo para cuya efectividad se requiere de una MJ
—de tipo prestacional, por ejemiplo- que afecta el Mﬁ
de libertad legislativa. o

L

13 Jacques Chevallier, L Etat de Droit, Montchrestien, Pans, 1992
44. Sobre esta discusion ver, por ejemplo, W. Abendroth, E Forstaeses
KN Doehring, £ estado social. g
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4. El punto de vista de la
sociologia del derecho

5

LA sociologia del derecho se
2rosso modo, de las
relaciones entre el derecho v la
sociedad. Su vinculacion con el
probiema de la interpretacion
juridica es muy estrecha. La dife-
rencia consiste en que mientras la
interpretacion juridica depende
de toda una racionalidad interna
al derecho —conocida como dog-
matica juridica— la sociologia mira
al derecho desde una posicion
externa, e intenta comprender la
manera como opera su Vvincu-
lacion con lo social con el objeto
de poner en evidencia una dis-
funcion entre contenidos jundicos
v realidades sociales. Por esto,
mientras la interpretacion es
dogmatica y constructiva, la socio-
logia es descriptiva y critica.

'ﬁ}klillﬁii_

La sociologia del derecho
encuentra un terreno ideal para la
investigacion en todos aquellos
casos en los cuales la dogmatica juridica es insuficiente
para contener algunas decisiones de jueces y demas
operadores juridicos que —de hecho, no de palabra-
deciden con fundamento en razones que no derivan del
derecho. Dicho en oftras palabras, en aquellos casos en
los cuales el derecho se convierte en una variable
dependiente de la politica, de la moral, etc. Desde uego,
esta frontera entre las razones juridicas y las que no lo son
es difusa. Este mismo probiema puede ser planteado
desde una perspectiva de teoria del derecho como la
dificultad para saber cuales son las fronteras del derecho
y, por lo tanto, para saber donde pueden ser encontradas
las razones para decidir. Pero esta imbricacion entre
derecho y politica ~de manera especial en el Estado s,

cial de derecho- no es tan grande como para obscurecer

o o
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nes que sc encuentran ern el limite
que separa el afuera y el adentro
(iif‘l derecho. con el objeto de
descubrir la apropiacion politica
que hacen los operadores de
derecho de los discursos juri-
dicos. De esta manera la socio-
logia pone de presente los limites
dei derecho y de la dogmatica
juridica v su contaminacion, en
algunos casos, con el poder. A
continuacion se explican tres
ambitos tematicos en los cuales
se aprecian estos limites. 1. En tér-
minos generales, a partir del
derecho como instrumento de
3 | regulacion social, 2. En la inter-
pre.ta.cxon constitucional y 3. En el caso de ia aplicacion
judicial de los derechos sociales constituecionales.

4.1. Los limites del derecho
como mnstrumento de regulacion social
El ideal de] Estado liberal CONns

pf)({ﬂ €N una burocracia Cuy
estnctamente cenidas a j

Istia en concentrar ¢}
as actuaciones estaban
Fepresentantes del Dueb:eglus 8enerales, creadas por los
jueces. En la tradicig (),y dplwi,ﬂdas helmente por los
encamado en e] gy ftzn anglosajona este ideal esta
juridico en 4 separ;: “Plo de Rule of Law: CUVO enfasis
Institucional - cual C'mj do‘ ambitos de competencia
Para la proteceig °° considerado tomo Dl’t‘suplwsh;

108 ndividuos- 1o hace

- Honcepto de Rechstaat
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. nto irae consigo la necesidad de in
' ' | dividualizacion creciente de deci
S1OMes v O ""'“d hg [)P‘m M
caracter determmnante de las
reglas generales™. Aquello que
subvierte la generalidad también
afecta la autonomia. En la medida
en que el razonamiento propo-
sitivo gana terreno, el discurse

L aumento de la comple
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08 hechos sociales dio al traste
M el simple esquema de legiti-
ANICION Circular entre represen-
antes-ley-justicia-v-gobierno. La
“recientie mtervencion del dere-
Cho en asuntos sociales tradicio-
nalmente considerados como
ambitos de libertad, de un lado, v
la paulatina confusion de |
¢ .L e las et j , ,
i Eate o ’ juridico empieza a parecerse al
fronteras que separaban el Estado : Coz oo krid
R K R ) G * discurso politico o economico.
€ la socledad®, han hecho borrar 1 - - . : -
e Kons S 1ales discursos, explica nger, se
0s imites entre lo publico v lo ke Kbt el orecominie d
i . ‘ caracterizan por
privado; han debilitado el papel T W Ctlr s d‘; oshile
i | | una racionalidad de tipo instrumental. Se desvanecer
del Estado como centro regulador por excelencia v han dettstia i 30 PR i R
Eada. _ pe &Y terencias entre las ticas S . res jurk
desdibujado la estricta separacion entre las funciones de ) % ;‘ln CIPRINAL IC‘;';' le ;_)5 i .ored] &
s T LN . special los s—vylade los ionari rama
creacion y aplicacion de las normas juridicas. El ideal de o ﬁ[:, cciatlios jueces—y la de los iuncionanos de
jecutiva.

la codificacion -regulacion sistematica, precisa y global
de una materia- ha cedido terreno frente a normas La teoria propositiva de la adjudicacién —dice {nger
generales de textura abierta (open-ended clauses) cuva  en otro contexto- requiere no solo de un criterio para
aplicacion entrana un proceso de creacion tan importante  controlar las decisiones politicas sino también para
como aquel que corresponde al legislador. En estas  sopesarlas entre si. “Fn la ausencia de un procedimiente
circunstancias laracionalidad de tipo formal —derivadapor ~ para la adopcién de decisiones politicas, el juez
deduccion de las normas legales— es reemplazada  inevitablemente impone sus propias preferencias o alguna
parcialmente por una racionalidad propositiva, destinada  otra, por ejemplo aquella de las partes™_ Sélo la existencia
al logro de los fines implicitos en las normas legales. de un consenso en relacién con los valores compartiios
poruna comunidady en los criterios para aplicarlos puede
evitar el hecho de que este tipo de racionalidad en le

Estas nuevas manifestaciones juridicas —segin R. M.
| /nger- ponenen tela de juicio dos valores esenciales del
Estado liberal: la generalidad y la autonomia. La eleccion
de los mejores medios para la realizacion de los fines
sociales plasmados en las normas se convierte en un 16. Las exigencias propias de la Justicia distributiva “llevan a los frit

ial de la interpretacién, con toda la  ® ambitos en los cuales la complejidad de los factores relevantes s &
EIemnto eserncla p ) al*l'h&nl:lﬂ q@ estandares de illﬂ(i(‘iﬂ (‘Omp&ﬂtdm m\‘ ?
generalizacion algo dificil de lograr”, Roberto M Unger. Law i Moot

I Soctety. Toward a Criticisen of Soc | w A
1977, p. 199 @l Theary. The Free Prass. Londies

.
L

_ cto, ver Beaventura de Sousa Santos, Toward a New Corn- 47. R. M. Uinger, “Liberal Political " e o PR
45. Al 3 mg;n:e. Law Science and Politics in the Faradigmalic Transition, C. Hutchinson (ed. ). Rmﬁmﬂnmmmmp ki fm . l ﬁ £l
mmmm _ Nueva York-Londres, 1995, p. 411. p. 35, | R .
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que fa comp 1 . o d la [l(‘(‘t‘sand . = Y | mnd -

e n la ¢ dad derivada de€ | Fxiste una ailel A
especifica, la compleil ' : _ o RO s
mtifwencidn del Estado en ampitos tradu.londlmelll( pretaciorn valorativi ) ey, O g Ul papes §
vedados a la intervencion con el objetq ae protegt"t ponderante al juez en la proteccion de derechos v un
derechos fundamentales, es W hecho dificil de reverqr- kil —odelo de interpretacion posiive fa 0 autosuficiente (1199
regresoaJEstado minimeo es hoy un supuesto insostenible, concentra la proted cién de derechos en ia rega geEin ;

~on idependencia de la posicion que S€ adopte desde el
punto de vista de la politica economica. En segundo lugar
la racionalidad judicial de tipo propositivo no afecta de la
misma manera las diferentes areas del derecho. En efecto,
«i bien la proteccion de derechos de libertad requiere de
una interpretacién estricta—en especial en materia penal-
alli donde se trata de la proteccion de derechos sociales
la interpretacion consecuencialista puede ser justificada
para ciertos €asos delimitados por una dogmatica
constitucional mas 0 menos precisa®.

La adopcion de una racionalidad instrumental en la
aplicacion del derecho conlleva la adopcion de practicas
corporatistas en el Estado, por medio de las cuales las
decisiones que adoptan las autoridades publicas estan
determinadas por la especificidad de cada caso, y ante

i8. Ibidern, p. 34. Los teimores de Unger respecto de este tipo de
rac nalidad instrumental van atn mas lejos. En su opinion ahi esta el
elemplo del régimen nazi para alertar sobre los peligros dervados de!
debilitamiento del orden legal: la ideologia corporatista se convirtio alli
?dno: pretexto para la conformacion de una dictadura burocratica v la
de h;c:pmtmhunﬁmwn!mdp;;zﬂmes sobre los derechos fue
utilizada . adoracion men establecido” {(Lan

dern Society, p. 220). DER e 405

v Juar Gabriel Gomez, Los

peligras del nuevo constitucionalismeo en
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45 Para dustrar este debate en el ambito colombiano, Cfr Ivan Orozco

ratena penal, Ministerio de Justicia, Bogota, 1997; alli se desarrolla una

reforzada por ta ausencia

positiva, \d de manera i‘hpt,‘i'idi t;‘i‘t la ey V! -' LI ** ' ‘;"f.vi‘fit‘ ‘
que le antecede. i eslos modelos de interprelacion s
debate ampliamente acertd del sentido y ak :_':I.'.t“‘:_‘ ded
derecho. En dicho debate se reconoce la esirecia cuy
lacion entre el derecho V la politica y, po! o general, se
acepta que los jueces creafl derecho. Sin embango, el ge-
bate es meramente juridico y toma el dereche como una
racionalidad autonoma ¢ independiente gue no depende
de la politica. Una perspectiva sociojuridica —o cntica-
sobre dichos modelos de interpretacion, en cambio,
considera que el saber juridico no necesaramente
constituve una razon independiente que expligue la
decision judicial. Segun este punto de vista, atgunas

50. Al respecto, ver Celso F. Campilongo, “Os desalios do padicsdion v
encuadramento teorico”, en Direitos Rumanos, direstos socis © pLasdscrs
José E. Faria (o1g.) Malheiros editores, Brastl, 1994 en este s

lose Reinaldo de Lima Lopes, “Crise WINA | -
udiciario” pes, “Crise da norma jundica ¢ a relorms o

51, Desde un punto de vista analitico p - | |
des concepciones valorativas-de ia ‘puede hacerse una diferencia enire

(ue puede ser denominada comn 3 100 jundica la pramess -
valmesconuitnmi nl mﬂmm considera que fon pRinoERes
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decisiones derivan de una logica que esta por fuera de b
vacionalidad }ul'l'd‘h‘d,. Estla hlpt Hesis ¢S especialine) e Clora
e @ derecho cansttucional, st bien no es ajetia o '
demas ambitos del derecho e ACUHerao cOn esto
fﬂ)ﬂl‘a(‘iﬁi‘l de la decision debe ser buscada o9) la tension
propia de las valoraciones P‘)hlit‘dh, no jurichicas; esto es
en la tension entre una vision politica progresista v una
vision conservadora de la aplicacion de los textos
constitucionales. “Las mas profundas divisiones en el
pensamiento constitucional —dice Robin West acerca del
constitucionalismo norteamericano- no son el resultado
de diferencias derivadas de la filosofia del derecho sino
de la orientacion politica™ ™.

Para comprender las razones por las cuales los jueces
constitucionales deciden en los casos dificiles y la even-
tual subordinacion que en esta decision pueden tener las
razones juridicas respecto de las razones politicas, es
necesario tener en cuenta la posicion politica del juez, la
cual, por lo general no se encuentra explicita y, ademas,
suele estar imbricada en otra serie de posiciones valo-
rativas que hacen dificil su conocimiento y explicacion™.
Sin embargo, la complejidad de esta relacion entre politica
v derecho no atenua en nada su importancia ni oscurece
la dimension (la portée) politica del fenémeno.
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Para dilucidar esta relacion es necesario comenzar
por diferenciar algunos elementos del espectro politico que
inciden en las decisiones de los jueces. Por 1o menos dos
grandes ambitos tematicos pueden ser diferenciados: el
?rimero de ellos se refiere a la justicia distributiva o
igualdad real, esto es, al problema de la reparticién de las

igactor ol Ter gl s L6+ 1o e rtacd i iviciuag, @8l os al Wﬂﬂﬁ
oot evitre @ i;n{!t r exlild v 1a (TR Lap
(i« ada ez Loma en estos amiiics
fodksy ) et

Ayt i
s taiuliesian en | &3 121!“!5:!""11*‘ 1511 s
S enthargo, cada uno e #50% SO0 R
@special en dos lemas
t':-!lll't_lﬁl':' Tl o Intﬁri)t#‘!!h! f__if;-”.!l' O GF 18 jgu,-ji{j‘ﬁj 64l e
t‘H].,N‘(‘hlhlN‘!ill_‘ determinante cuandn s« Unerprelan p
aplican los derechos sociales, v, de ofra parte a8 rela-
ciones de libertad o sujecion entre el poder y el indniduo
tienen una especial incidencia en la interpretacion »
aplicacion del derecho al libre desarvolio de &
personalidad, de las minorias sexuales, y de la diversigad
cultural y el pluralismo. Los ejempilos junsprudenciaies
tipicos en los cuales se manifiesta de manera palimans
esta relacion son, de un lado las sentencias gue se refieren
al minimeo vital (igualdad matenal) y del otro aguellas gue
se refieren al consumo minimo de droga o al abono
(libertad).

Ahora bien, cada uno de estos ambitos politicos
contiene tensiones entre posiciones enconfradas En
relacion con la igualdad social o material se puede
encontrar una diferencia entre, de un lado, una concepcion
conservadora, segun la cual una constitucion es el refleio
de las condiciones de poder existentes v por elio debe
limitarse al aseguramiento de un cierte orden social
implantado y jerarquizado en el cuerpo social™ y. de oo
lado, una idea progresista segim la cual la Constitucion es
una especie de pacto social que sirve para modificar, en
un futuro indeterminado, las estructuras sociales exs
tentes. Jueces que adhieren a una misma concepaion
juridica pueden decidir de manera diferente debido a estas
creencilas politicas.

ConstiLcionNaal

meoidencia v maniiesiacion

En el apartado 2.2 de este ensave se diferenciaron
dos posiciones juridicas respecto de la interpretacion
constitucional, la primera de caracter positivista v o
segunda de caracter valorativo. Salta a4 la vista una ciens

4. Esta es, por eje
ta Constitucion 86
preexistentes de tipo
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l}‘“mnhm\ la Fm acl COMOY entre
Lctractura social, asi ¢ ‘
g Srativa v el cambio
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ocial. Bl primer binotmo € tfilhll(;
;miu de los valores de L.l segul ldd)
uridica y de la protecciol hllllp!l :
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axiologica de 108 derechos socCla-
los v la accion politica. El primero
puéde ser denominado ﬁimple—
mente Conservatismo Clasico, por
«u énfasis en el principio de
division de poderes, la separacion
entre legislacion y aplicacion ju-
dicial. asi como por su apego a la
estructura social existente; el se-
gundo es un Progresismo Refor-
mista, debido a su insistencia en
los valores v principios constitu-
cionales como herramientas
destinadas a cambiar la estructura

social. Estas son las combina-

ciones mas usuales en la interpretacion constitucional. En
la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana
hay ejemplos claros de ambas posiciones. La sentencia
SU-11T de 1997 sobre el alcance de los derechos sociales
€s un claro ejemplo de reduccién del alcance de los
d-e{f;chos sociales al proceso politico de elaboracion de 1a
l:;yf f:;n?:l ‘:):::atg(alrjlgn ti{n eje:mplo e\f'd'e‘nte de posicion
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HuCionale
de aplicacion directa o de leyes
derivadas del proceso politico

Tales normas deben ser aplicadas
con todo el poder transtormador
que ellas consagran y deben
conducir a una proteccion
efectiva de tales derechos. La sen-
tencia C-037 de 1984, por medio
de la cual se aplica el articulo 60 de la Constitucion
colombiana es de este tipo. Alli se establece gue. en los
eventos de privatizacion de empresas del Estado, los
trabajadores tiene derecho a una opcCion preferencial para

través de normas consi
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omprar las acciones de la em-
presa ™. e otro lado. un vision
conservadora de los derechos
sociales puede combinarse con
Lina Inlerpretacion constitucional
valorativa; en este caso se hace
una detensa de la permanencia
de la jerarquia social, por medio
de una referencia a valores cons-
titucionales. Un ejemplo cercano
a esta posicion se encuentra en
la sentencia T-201 de 1994 sobre
ia condicion social de los presos
en las carceles; alh se aceptan las
limitaciones al derecho a la inti-
midad que tienen los presos cuan-
do reciben visita conyugal, con
fundamento en el castigo que de-
riva de la comision del delito™.

Fl conservatismeo darwi-
mano” en catribio, hace c"nfasis
en la pernmanencia de las estruc.
huras de [ M ler y S€ vaie del Ca-
racter normativo de los principios
constitucionales para lortalecer la
jerarquia social y las relaciones de
autoridad existentes,

*La sociologia
del derecho se inleresa
—entre oltras COSas—
por aquel lipo
de interpretacion
judicial que busca

Fl segundo ambito es el de
libertad. Aqui también pueden ser
diferenciadas dos grandes ten-
dencias: la primera, desde una
perspectiva conservadora, estima
que el individuo tiene libertad
para disponer su vida de acuerdo
COn Ssus convicciones acerca de
lo que considere una buena vida,
siempre v cuando ello no vava en
contravia de lo que las buenas
costumbres v de aquello que ia
sociedad misma ha definido
como una vida valiosa. Un cierto
paternalismo ético conservador
subyace a este punto de vista. Una
posicion progresista, en cambio,
considera que la persona puede
eiercer su libertad, inclusoe cuan-
do ella se manifiesta de manera contraria a lo que las
buenas costumbres y el Estado han definido como tal. La
primera posicion valora la tradicion ética de la sociedad ¥
considera que la libertad se desvirtua cuando escapa a
dicha tradicion. La segunda posicion es pluralista en
materia etica y considera que el individuo es libre de

que sepam el afuem
y el adentro del derech
con el jeto de

Estas ultimas dos combina-
ciones pueden ser denominadas
de la siguiente manera: la primera
comao progresismo politico liberal,
por el énfasis que hace en la per-
sona v en la necesidad de prote-
ger sus derechos sociales, y la se-
gunda como conservalisino
darwiniano, por la sacralizacion del determinismo social
que ella supone. El progresismo politico liberal estima que
la mejor manera de defender los derechos es por medio
de reglas legales judicializables. Segun este punto de vista,
la inclusion de principios v de meétodos de interpretacion
flexibles y finalistas es menos efectiva y segura para la

proteccion de los derechos que el blmple metodo
exegético liberal™.

58. Segun esla sentencia, la ley no puede reglamentar esta norma:
“Cualquier formula que someta el desarrollo de la obligacion consagrad.

, Jue s esarrolio de la obligacion consagrada
en ¢l nciso segundo del articulo 60 de {a Carta a delimitaciones exactas
e inmaodificables, esta desconociendo el contenido de la norma. ™
Gaceta Constitucionad, 1994, tomo 2, p.i1.

3. Gaceta Constitucional, 1994, tomo 1, pp. 601 vy ss.
b{) Eﬁto es lo que opina Robin West (“Progressive and Conservative
Constitubonalism®, Op. ¢it.) Segun este autor, la interpretacion jdicial

suele ser profundamente elitista, | jerarquica y no participativa. Para haoe?
reabidad la promesa progresista contenida en la Constitucion -dice West-

“Es necesario reconceptualizar {a Constitucion come una loente de
Inspiracion v guia para la iegislacion, en lugar de considerarla come W
constrenimiento superestructral de la aplicacion wmdicial” (p. 6512
6l. Robin West habla de una “moral darwinista’ prapa et
constitucionalismo que predica la liberad de meracade come

Egrat;mvtm interpretative para la efectividad de los derechios (dieiene B
Wy )




escoger b vida que considere buena incluso cuando o
Hphca un choque con valores arraigados en la tradicion
‘"lk"ﬂ.‘!

AQui tamibren existe una empatia entre una POSICION
conservadora y una vision positivista del derecho. Cuando
se combinan estas dos posiciones la decision judicial
adguiere una motivacion fuertemente centrada en 10s
valores morales de la sociedad y en la defensa del stalu
guo egal. Podemos denominar este punto de vista como
Conservatismo tradicional. Un ejemplo de esta decision
se encuentra en la sentencia C-344 de 1993 que declaro
constitucional la obligacion de los jovenes menores de 18
anos de pedir permiso a sus padres para poder casarse.
fambien es un ejemplo de ello la sentencia C-371 que
declaro constilucional una norma del Codigo Civil
colombiano que permite a los padres castigar de manera
moderada a sus hijos. El extremo opuesto se encuentra
en la combinacion de una vision interpretativa de tipo
valorativo con una concepcion politica individualista. En
este caso la jurisprudencia es claramente libertaria, anti-
paternalista y defensora de la autonomia individual. Este
punto de vista puede ser denominado Progresismo moral
pluralista. El mejor ejemplo de esta posicion se encuentra
en el fallo que despenalizo el consumo minimo de drogas.

También puede surgir una combinacion —menos
frecuente— entre interpretacion valorativa v autoridad

Posicion IGUALDAD

politica

Interpretacion Conservacion

juridica

Conservatismo
clasico

Positivista

Valorativa Conservatismo

)

darwiniano

estatal que s (e 907 *lwuja ‘ﬂ_“;‘;_l..,
fundamentalista. Fareste ¢ () ._ -r ;_ ..

a la defensa de 1a tradicior] i'*l*-.*-‘ pusibeapomns -
restriccion de la libertad & !,.--s!' , s esrte NN "y
el peso de jos argurmnentos i il . *;,,w st i
fallo es mayor gue il 'l CONSErved

cual el caracter restrictivo (e
cional cede el paso a la prevalen
textos legales. Finalmente, f‘llm.i(iu Figh - R
de la interpretacién constitue jonal resulta L f.}lu
decision libertaria v fundada en el derecho legislads

' s . g o ™ g .'f - 1
puede denominarse COMMO Progresisimo il hibera
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ia interprelacion OO
jad PUfal v SR

visiOon postlivisia

Ahora bien, los casos planteados resullan de una
vision estitica de la combinacion de variables. En la
practica juridica se presentan combinaciones que se¢
originan en las diferentes estrategias de aplicacion
emprendidas por los actores sociales de! derecho a traves
del tempo vy del espacio. Asi, por ejemplo, una Constitucion
inicialmente concebida bajo la perspectiva progresista
ref(:)fmista, puede ser luego aprovechada por el poder
politico pz‘ir'flihacer dGe ella una constitucion aplicada a partir
de una vision fundamentalista. De manera similar una

' Muestra el resumen de las
las variables anotadas.

r
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' v U representan el constitucio de una racionalidad EJEICIIO GF PONESSRI—.
@lIsSImo progresista. La columna nable de valores v principios gue

B da cuenta del Hlamado constitu-

lonalismo social, propio de algu-
NOS paises europeos: la columna
1} es mas representativa del cons-
Htucionalismo progresista nor-
teamericano. Las columnas Ay C
representan el conshtucionalismo
conservador: la primera se refiere
de manera especial al conserva-
tismo liberal propio de los llama-
dos derechos sociales progra-
maticos (no judicializables), mien-
lras la segunda alude especial-
mente al conservatismo moral
norteamerncano que se manifiesta
en decisiones relativas al abortoy
a las minorias sexuales®™.

En sintesis, el cuadro mues-
tra los limites del dehate originado
en torno a la teoria y a la inter-
pretacion constltucmnal, en tal
debate se desconoce la impor-
tancia de las comcepciones judi-
ciales sobre el poder y las relaciones que éste mantiene
con los individuos y, como consecuencia de ello, se
atribuye razones juridicas a decisiones judiciales cuya
explicacion estéa en otra parte, por fuera del derecho: en la

concepeion del poder.

El cuadro vamias alla de la aceptacion —casi unanime
hoy en dia en las teorias sobre interpretacion judicial- del
caracter politico de la interpretacion judicial. No se trata
simplermnente —como lo hace Dworkin- de que los jueces

62 También hay una especie de constitucionalismo social en Estados
Unidos que se manifiesta en la aplicacion susiantiva -no meramente
formal- de la clausula de Equal Protection, v de manera especifica en b

aphcacion de las Affirmiative Actions.

instrumental
en la aplicacion
del derecho conlieva
la adopcion de prdctic

MCISMRBS que _pflﬂ
amm'iddcs tblic

s ded derecho s
generales lama.
mos politicos; se trata, en cambio
de poner de presente la profunds
subordinacion de la racionalidad
jundica a las opciones politicas
tomadas inicialmente por los
jueces y luego presentadas 3
justificadas con el ropaje de!
derecho positivo™. La pondera-
cion es solo razonable al intenion
de la opcion politica —consena-
dora o progresisia— que ha sido
decidida de antemano y que
resuita determinante al momento
de evaluar las razones de ia
decision®’.

La dificultad para dilucidas,
en cada caso especifico. cuales
han sido estas otras razones
determinantes —dificultad ligada
a los inestrincables secretos de @
voluntad judicial- es una garantia
que permite la mstrumentalizacion del derecho sin gue
ello conduzca al escandalo. Sin embargo, las posibilidades
de ocultamiento también tienen sus imites v corresponde
a la sociologia junidica —en cada ordenamiento espedifices
develar esta estrategia y poner de presente la insuficiencia
de la racionalidad interna del derecho para decidir cases
constitucionales dificiles.

NG SON exXCius

que en lernminos

63, Al respecto, dice Dunkan Kenpedy ung ver el juee toma la sols s
del caso “la justifica en an lenguaje legal que tanbion s wi lanmh
ideologico. El resultado as mnmgw(lo SO entiernde, con
come habiendo favarecide wna “parte” definiia mwwm b
explicacion dadas  hara parte dei matenal disporbile para of

fracaso de clras partes en futuras disputas ideologions ' O g
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£l comstitucionalismo latinoamericano ha sido
Reneroso en la promulgacion de derechos sociales. Sin
embargo. esta practica discursiva se mantiene intacta en
medio de una proteccion recortada de derechos, que
contrasta con 1o logrado en oftras latitudes provistas de
constituciones menos progresistas y generosas, Esta falta
de correspondencia encuentra explicacion en el hecho de
gue, en nuesiros paises las cartas de derecho son
cancebidas no solo como un estatutos juridicos del
presente, destinados a proteger a las personas de los actos
de autoridades publicas o privadas, sino también como
programas politicos del futuro, depositarios de esperanzas
v deseos de cambio social y economico. Esta ambigiedad
entre lo juridico v lo politico subvace en las practicas
constitucionales de creacion, reforma, cambio e
mterpretacion de normas; y es utilizada estratégicamente
por los gobiernos y las clases dominantes, para privilegiar
uno de los dos sentidos sobre el otro, de acuerdo con las
necesidades politicas del momento. La relativa ineficacia
de los derechos sociales en América Latina se sustenta,
con frecuencia. en una estrategia gubernamental de
lirmitacion de los efectos normativoes de las constituciones
v iuridicamente en una concepcion programatica de tales
1 re T M"l hm Sﬁl@a lﬂ'&delﬁl‘egTamemaCi@ﬂ
legal pueden éstos ser efectivos.

Segiin la nueva interpretacion creada por la Corte
‘onstitucional colombiana alrededor del concepto de
“Estado social de derecho” toda la organizacion estatal
he estar dispuesta para la realizacion de los fines del
instituciones son medios para la realizacion
no fines en si mismos. Sin embargo, este

. P vihig
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prudente cuando lleva a cabo & P s
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proteccion v la estabilidad ~presupis stal ke & j

de las instituciones”

Es asi COMO. COf EXCaprson e
derecho a la salud v a la educacion emn « erios « asas s
textos constitucionales sobre derechos soclales prestis-
cionales se refieren esencialmente a politicas pubbcas. o
a derechos subjetivos™. Dicho en ofros ermisias la sueTte
de los usuarios depende mas de la disponibifidad de
recursos v de la dinamica politica entre el ejecutivo y &
legislativo, que de la posibilidad que éstos tienen de acudr
a una autoridad publica para exigir sus derechos.

En Colombia -como en buena parte de America
Latina- las cartas de derechos en materia social consagran
esencialmente expectativas, no derechos subjetivos Las
acciones judiciales para proteger derechos sociales
prestacionales son eficaces para ciertos sectores de la
poblacion que se encuentran dentro "
prestacional dada, e ineficaces

minada prestacion del Estado a partir de ; ,
08 términos: la tuteia judicial la carencia. Bn




ung moon pranordial de estabilizacion al miusrtizar o
eSOIVEY [a tension existente en el D@IS entre ull JIsCurso
;‘a*‘!i?ax‘ﬂ-!!}?ﬁahi'uﬁ- ideal, deposttanoe de esperanzas (e
cambio social v una realidad institucional colmada de
carencias matenales v dificultades organizativas. bsta
politica es la manifestacion politica de la tension jundica
endre seguridad v justicia que subyace a toda practica de
uerpretacion y aplicacion de normas. En el caso de los
derechos sociales se habla entonces de dos condiCiones
necesarias para que estos tengan efectividad: 1) la
necesidad de proteger las condiciones minimas de
existencia de las personas (libertad factica) y 2) el hecho
de que la proteccion requerida afecte de manera minima
la distribucion entre las competencias publicas y de
manera especial la voluntad mayoritaria expresada en
leves. El primero de estos elementos se refiere al valor
lusticia o de adecuacion del derecho a la realidad social,
mientras que el segundo se refiere a la coherencia del
sistema vy a su seguridad.

En materia de derechos constitucionales, la
jarisprudencia constitucional cumple la funcion de
proporcionar una cierta estabilidad a la tension, o a la
disociacion, entre discurso constitucional y realidad so-
cial. Las decisiones judiciales establecen una especie de
pacio entre los ideales juridicos y los requerimientos
mstifucionales; pacto por medio del cual cada parte cede
una porcion de su potencial vocacion primaria : ni los textos
constitucionales son fuego revolucionario, ni las exigencias
institucionales eliminan toda esperanza de transformacion
social. La jurisprudencia mantiene latente la fuerza
normativa de la Constitucion, pero evila que ella socave
las condiciones sociopoliticas bajo las cuales la
Constitucion -y el control constitucional ejercido por la
Corte- son aceptados como parte de un régimen politico
sin revolucion social en curso.

LLa biisqueda de este punto intermedio entre
permanencia y cambio es dificil y suele temer altibajos que
mm de la confrontanén entre la Corte (‘onsmucnona}

Crear un aourso progpice e sl cpando acetilug h
acionahidad itera del disCourso jgancse o COs Lt &0 i
1o dle la coherencia y ia pﬂ'df“- dilicliad Qe
detema. stno  también cuando defiends os valores

IIHRC MO § derectios constilip WOk s O Hrase en ks wiea
de efectividad v justicia Pero la ¢ ‘orte tariinen jﬂ}*"d‘* Vit oy
s de estas dos orientaciones ~CONeTencia O ageCiLaacn-
para asuinir un |Nflﬁl Dajo v presentarse ante & resio del
Estado v 1a opinion piiblica como parte de un engranage
nstitucional indiferenciado. Para desentraiiar ¢ accionas
propio de este cambio de estrategia -perfil alto-perfil bajo-
es que puede ser dtil la perspectiva politica, que
complementa y delimita las explicaciones jusfilosaficas
constitucionales sobre las razones de la decision judicia

5. Sintesis

De la exposicion hecha hasta el momento se
desprenden cuatro tensiones: 1. Reglas-principios {en ia
teoria del derecho), 2. Principio mavoritario-derechos
fundamentales (en el derecho constitucional), 3. Seguridad
junidica y justicia material (en la interpretacion jundica’y
coherencia-adecuacion (sociologia juridica). El cuadro de
la siguiente pagina recoge estas tensiones.

Existe una clara empatia entre los elementos de estos
cuatro ambitos tematicos: las reglas juridicas, el principio
democratico, la seguridad y la coherencia representan una
misma manera de pensar y concebir el derecho; igual
sucede con la relacion entre principios, derechos
tundamentales, adecuacion y justicia material. Cada une
de estos binomios ha dado lugar a teorias radicales Gue
favorecen uno de los dos elementos de Ja tension o
detrimento del otro. Sin embargo, en el debate conten

pm&neo la discusion no se plantea como un problema de
€ Uno u otro de estos elementos, sino como

LN pmblemas de prevalencia en caso de conflivto y efl
circunstancias especificas, ‘




DISCIPLINA

TEORIA DEL DERECHO

TEORIA
CONSTITUCIONAL

INTERPRETACION
JURIDICA

SOCIOLOGIA JURIDICA

mayoritario, la seguridad juridica y la coherencia del
sistema estan destinadas a lograr -lo cual sucede con
frencuencia- la realizacion de los principios, de los
derechos fundamentales de la justicia material y de la
gdgcuacién social. Mas aun, es de esperar que los casos
judiciales dificiles, en los cuales surge el conflicto indicado,
sean s_(")lo Una pequena parte de los actos legales u
administrativos; en la gran mayoria de estos actos el
derecho funciona de manera tal que todos los propdsitos
resnfltan complementarios; cada decision institucional
&ctyacqmo una pieza de un motor en perfecta SINcronia
Fl enfasrs_ en los casos dificiles no debe hacer olvidar ei
valor v la importancia de esta normalidad juridica.

L e e R R I el = A %

TENSIONES

Reglas vs. reglas/pnncipios

Principio mayoritario vs.
Derechos

fundamentales

Seguridad juridica vs. Justicia
maternal

DISCURS ()

Valorativo o descriptivo
segun la teorig

Valorativo, descriptive o
dogmatico, segin la teoria |

Coherencia del sistema vs.
adecuacion social del sistema

Uil 3V
adecuacion. Quedan desechadas las posiciones extremas:
tanto aquella que dice que el derecho solo es aguel
conjunto de normas explicitas v judicializables, como
aquelia que sostiene que el derecho solo es un conjuie
de valores, bien sea aquellos efectivamente aplicados por
los jueces o aquellos definidos por un orden axiolGgco
universal: dicho en otros términos: ninguna teoria se atreve
hoy en dia a negar toda inclusion de principios (POSHVSIE
radical) o a incluir cualquier principio por el hecho Ge 5@
justo (iusnaturalismo radicat). En este sentido toda teona
-del derecho, del derecho mnsﬁmcm Gﬁh
interpretacion juridica- es una teofia de las iroReras s
reglas y principios. En otras palabras, s una leora sas
las posibilidades —en principio restrictivas- de que H=
valores consagrados en principios desplacein S
validas en beneficio de la ece
fundamentales,
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incapaz de contener la decision politica, el derecho se
convierte en un mero ropaje del poder, en un simbolo.

Finalmente, una conclusion importante para la

practica juridica v para la ensefanza del derecho: la
dogmatica jundica actual® -a diferencia de la dogmatica
junidica clasica- no se limita al estudio de los problemas
derivados de las relaciones entre normas legales, ademas,
incorpora, con igual interes, el estudio de la jurisprudencia -

y, de manera especial, de la jurisprudencia constituc
en la cual se resuelven casos dificiles, a partir de los cuales

se Me_cen los limites entre los principios vy la
ligatoriedad de los derechos de las personas &
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