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GLOSARIO

DERROTABILIDAD: es aquel fendmeno juridico donde las normas estan sujetas
a excepciones implicitas que no son facilmente identificables para la aplicacion de
las mismas. Las normas podrian ser derrotables como consecuencia de que a
éstas se les puede introducir excepciones al tiempo de aplicarlas, pero que no
fueron consideradas por el legislador en el momento de crearlas.

DIGNIDAD HUMANA: es el hecho incontrovertible de que el ser humano es, en
cuanto tal, unico en relacién con los otros seres vivos, dotado de la racionalidad
como elemento propio, diferencial y especifico, por lo cual excluye que se lo
convierta en medio para lograr finalidades estatales o privadas, pues, como lo ha
repetido la jurisprudencia, la persona es ‘un fin en si misma’. Pero, ademas, tal
concepto, acogido por la Constitucion, descarta toda actitud despectiva frente a
sus necesidades corporales y espirituales, todas las cuales merecen atencién en
el Estado Social de Derecho, que reconoce en el ser humano la razén de su
existencia y la base vy justificacion del sistema juridico.

FINALIDAD: Las autoridades del Estado tienen por finalidad la proteccién y
conservacion del orden publico, en desarrollo del principio de la seguridad publica;
sin embargo, para la aplicacion de medidas que cumplan ese fin 0 mecanismos
gue garanticen la proteccion de bienes juridicos individuales que se encuentren
amenazados, la administracion debe utilizar elementos que sean capaces de
proteger eficazmente las maximas juridicas planteadas, haciendo una evaluacién
objetiva de las situaciones que se pudieren presentar, afectando las esferas
privadas en la menor medida posible. De esta manera, la idoneidad de las
medidas adoptadas por parte del Estado deriva una prohibicién de hecho, que se
traduce en la no injerencia o afectacion en las esferas personales y en la
ponderacién de derechos a proteger, a la hora de tomar medidas para la ejecucién
de sus actividades. Un medio escogido para beneficiar a un alto numero de
personas es necesario si no existen otros medios alternativos que permitan, sin
afectar el interés particular y dentro de las posibilidades disponibles, alcanzar el
mismo objetivo.

INTIMIDAD PERSONAL: es el maximo grado de inmanencia, es decir, aquello
que se almacena en el interior. Lo intimo esta protegido por el sentimiento del
pudor.
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LEGALIDAD: se entiende por legalidad a la subordinacién de las autoridades y de
los asociados al imperio de la ley, donde el actuar de los mencionados debe estar
supeditado a las normas preexistentes dentro de un ordenamiento juridico.
Significa la supremacia absoluta de la ley, lo que implica oponerse a todos los
sistemas politicos y de gobiernos arbitrarios o discrecionales, descartando de
plano el imperio de la voluntad humana por la voluntad de la ley.

NECESIDAD: las autoridades del Estado sélo deben adoptar las medidas que
crean necesarias y eficaces para la conservacion y reestablecimiento del orden
publico, pero no a toda costa. La necesidad se traduce en una prohibicion de
exceso, la del respeto de los derechos constitucionales, que implica la menor
intensidad posible de la injerencia del Estado en los derechos fundamentales del
individuo.

NEO-CONSTITUCIONALISMO: es un movimiento que surge en la post-guerra y
que concibe a la Constitucién como un orden de valores que orienta el actuar de
todos los poderes publicos en un Estado Constitucional. El contenido normativo de
ésta incluye valores, principios y Derechos fundamentales, ademas de objetivos y
metas sociales que guian la manera como debe ser interpretada la Constitucion.

POSITIVISMO JURIDICO: es una corriente intelectual que entiende al Derecho
primordialmente como un fenémeno normativo, producto del devenir de los
procesos sociales, en donde la existencia y el contenido del mismo dependen de
la realidad social.

PRINCIPIOS: son mandatos de optimizacidon que se aplican en razén a las
posibilidades facticas y juridicas, en la medida en que la aplicacion sea posible.
Estos ordenan que algo deba ser realizado en la mayor medida posible, motivo por
el cual los mismos no contienen mandatos categoéricos y definitivos, ya que para
su aplicabilidad se debe tener en cuenta las circunstancias de realidad del caso en
concreto y las decisiones pueden variar de acuerdo con cada caso.

PROPORCIONALIDAD: este parametro siempre debe ser tenido en cuenta entre
los hechos que se presenten y la decisidn que se tomoé con base en ellos, las
medidas deben ser justas y dependeran de los supuestos facticos, ademas de que
las mismas deben garantizar los fines perseguidos por la Carta Politica. En este
orden de ideas no se pueden presentar excesos en los medios empleados para
cumplir las funciones de las autoridades y los fines estatales.
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REGLAS: son aquellas normas que tienen en su contenido una manifiesta
disposicion de lo que se debe hacer, se deben aplicar en todo o0 en nada y si no se
pueden aplicar por razones juridicas o empiricas, éstas deben ser conducidas a su
invalidez por lo que potencialmente tendrian que salir del ordenamiento. De las
anteriores afirmaciones, el autor concluye facilmente que todos los principios
tienen un mismo caracter prima facie y todas las reglas un mismo caracter
definitivo.

REGISTRO PERSONAL: consiste en la practica de requisas visuales o cacheos
superficiales sobre las personas y los elementos que éstas poseen, sin que con la
actividad se invada la intimidad de las personas.
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RESUMEN

El debate acerca de la derrotabilidad normativa, puede ser entendido como aquel
fenobmeno segun el cual las normas juridicas podrian ser derrotables, como
consecuencia de que a éstas se les puede introducir excepciones implicitas. Una
norma esta sujeta a excepciones implicitas si estas no pueden ser enumeradas
exhaustivamente de antemano. Dentro de esta discusion teorica, que nace al
interior de la concepcion positivista del Derecho, se encuentran los profesores
Jorge Rodriguez y Juan Carlos Bayoén. El principal punto de divergencia en este
debate esta en si admitir la existencia de normas derrotables es compatible o no
con el positivismo juridico. Igualmente, ambos docentes analizan las dos formas
bajo las cuales se podria presentar la derrotabilidad de las normas juridicas; la
primera es el escepticismo semantico y la segunda es la derrotabilidad valorativa,
segun la cual las reglas juridicas son derrotables por su interacciéon con los
principios juridicos, tesis a la cual se dedica un mayor esfuerzo en este trabajo.

Obtiene también una gran importancia la tesis de la derrotabilidad del
razonamiento juridico, como consecuencia de aceptar que la légica clasica y el
meétodo deductivo ya no ofrecen una respuesta satisfactoria como criterios
interpretativos del Derecho. Asi, se pone de manifiesto que es indispensable para
las modernas practicas juridicas desarrollar una satisfactoria teoria de la
argumentacion juridica, como la aportada por Robert Alexy.

Para sustentar las anteriores ideas, se examinara cémo la Corte Constitucional
Colombiana, al examinar la exequibilidad de la norma contenida en el Articulo 208
del Codigo de Procedimiento Penal Colombiano, que faculta a la Policia Nacional
para adelantar el registro personal, introduce excepciones implicitas a esta regla a
partir de principios constitucionales como los de intimidad, autonomia personal,
dignidad humana y no auto-incriminacion.
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ABSTRACT

The debate about the defeat legislation that can be understood as a phenomenon
whereby the legal standards could be defeated as a result of these derogations
can be implied. A rule is subject to exceptions implied if these can not be
exhaustively listed in advance. Within this theoretical discussion, which rises within
the positivist conception of law, are professors Jorge Rodriguez and Juan Carlos
Bayon. The main point of difference in this debate is whether to admit the
existence of rules defeat is compatible or not with the legal positivism. Alike, the
two discussed the two forms under which it could submit the defeat of legal norms:
the first is the semantic skepticism, and is the second defeat in valuation,
according to which legal rules are defeated by their interaction with the principles
legal argument to which it devotes more effort into this work. Gets also a very
important thesis of the defeat of legal reasoning as a result of accepting that the
classical logic and deductive method no longer offer a satisfactory answer as the
interpretations of law. This shows that is indispensable to modern legal practices to
develop a satisfactory theory of legal argument as that provided by Robert Alexy.

To sustain the above ideas should be considered as the Colombian Constitutional
Court to examine the enforceability of the rule contained in Article 208 of the
Criminal Procedure Code which empowers the Colombian National Police to
advance registration staff, introduces implicit exceptions to this rule since of
constitutional principles such as privacy, personal autonomy, human dignity and
not to incriminate oneself.
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INTRODUCCION

El problema tedrico de la derrotabilidad normativa, que se estudiara en este
trabajo, puede ser entendido como aquel fendmeno segun el cual las normas
juridicas podrian ser derrotables como consecuencia de que a éstas se les puede
introducir excepciones al tiempo de aplicar el Derecho, que no fueron
consideradas por el legislador en el momento de crearlas. Este tipo de
excepciones, a las cuales se les denomina ‘“implicitas”, establecen nuevas
condiciones que generan por ende nuevas consecuencias juridicas.

Este debate acerca de la derrotabilidad normativa nace al interior de una
concepcion del Derecho, la del positivismo juridico, cuyos principales participes
son los profesores Juan Carlos Bayon y Jorge Rodriguez, quienes tratan
principalmente dos formas bajo las cuales se podria presentar el fenémeno
estudiado; la primera se refiere al escepticismo semantico y la segunda, que es
central en este trabajo, es la que plantea que las reglas juridicas son derrotables
por su interaccidon con los principios juridicos, tesis a la cual se le ha denominado
como “derrotabilidad valorativa”.

Como discusion originada dentro de las doctrinas positivistas, su importancia
radica en responder a la pregunta de si es compatible con estas ideas, afirmar que
sea posible derrotar las normas juridicas en virtud de su interaccion con principios
juridicos. El tedrico Juan Carlos Bayon responde a esta pregunta afirmativamente,
mientras que el profesor Jorge Rodriguez lo hace negativamente.

De este modo, se propone a consideracion un tema novedoso que analiza ademas
las practicas juridicas y argumentativas que se implementan en los sistemas
juridicos modernos, como los que se dan en los Estados Constitucionales, dentro
de los cuales ya no solo existe un nivel de normas como el de las reglas juridicas,
sino que ademas existen los principios juridicos. Vale la pena recordar que tras las
desastrosas consecuencias generadas por la Segunda Guerra Mundial, los
Estados Constitucionales entraron a garantizar Derechos fundamentales para
proteger en su dignidad a los seres humanos, asi como también lo hizo el Derecho
Internacional al consagrar los Derechos Humanos. Como consecuencia de lo
anterior, los principios juridicos se han convertido en las herramientas mas
eficientes para garantizar la efectividad de los Derechos de las personas. Por este
motivo, existen nuevas practicas juridicas; asi, la aplicacion del Derecho dejo de
ser una simple subsuncion y ahora es comun observar la ponderacion de
principios. lgualmente, la argumentacion juridica juega un papel preponderante
para que los operadores juridicos lleguen a respuestas juridicas mas racionales.
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Para explicar lo anterior, se desarrolla el presente trabajo, titulado: “LA
DERROTABILIDAD NORMATIVA DEL ARTICULO 208 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO (LEY 906 DE 2004), POR LOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE INTIMIDAD, AUTONOMIA PERSONAL,
DIGNIDAD HUMANA Y NO AUTO-INCRIMINACION”, con el cual se pretende
analizar todas las consideraciones anteriormente planteadas.

Para tal efecto, en el primer capitulo se exponen las principales ideas de tres
concepciones del Derecho: el Positivismo Juridico, el Post-Positivismo y el Neo-
Constitucionalismo, las cuales no alcanzan a ilustrar todo el horizonte de lo que ha
sido la moderna discusion tedrica y filoséfica del Derecho, pero que si
fundamentan las bases tedricas de la discusion planteada y nos ubican en el
estado de evolucion del pensamiento juridico contemporaneo, el cual ha forjado
nuestras practicas y costumbres juridicas.

En el segundo capitulo se estudian los conceptos de la derrotabilidad normativa,
norma derrotable, escepticismo semantico y derrotabilidad valorativa, y se
exponen principalmente los puntos de discusion entre los profesores Bayon y
Rodriguez. Ademas, se estudia la derrotabilidad del razonamiento juridico y la
importancia de la argumentacion juridica en las modernas practicas juridicas,
partiendo de los aportes hechos por Robert Alexy.

Por ultimo, en el tercer capitulo se propone un ejemplo de derrotabilidad
normativa; para tal efecto, se demuestra como algunos principios de rango
constitucional le introducen excepciones implicitas a la norma del Articulo 208 del
Caddigo de Procedimiento Penal Colombiano.
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1. LA DERROTABILIDAD NORMATIVA COMO CONSECUENCIA DEL
DEVENIR DE LAS CORRIENTES DEL DERECHO

El objeto del presente trabajo es el estudio de la derrotabilidad normativa,
entendida como aquel fenédmeno juridico donde las normas estan sujetas a
excepciones implicitas que no son facilmente identificables para la aplicacion de
las mismas. Las normas podrian ser derrotables como consecuencia de que a
éstas se les puede introducir excepciones al tiempo de aplicarlas, pero que no
fueron consideradas por el legislador en el momento de crearlas, de tal forma que
se establecen nuevas condiciones que traen como resultado diferentes y nuevas
consecuencias juridicas.

Para entrar en los detalles de la descripcion del problema planteado, es necesario
precisar que el fendmeno aqui descrito es el resultado de la evolucién y desarrollo
del Derecho y se presenta como un debate al interior de una concepcién del
mismo, la del positivismo juridico, como consecuencia de las teorias de
interpretacion y argumentacién del Derecho y las novedades juridicas insertadas
en los ordenamientos tras las calamitosas consecuencias que se dieron por la
Segunda Guerra Mundial, novedades que son la base de los Estados
Constitucionales y que garantizan el ejercicio de Derechos fundamentales para
proteger la dignidad de las personas y que se traducen en la consagracion de los
Derechos humanos y en el establecimiento de unos principios juridicos, que se
han convertido en herramientas fundamentales para garantizar la efectividad de
los Derechos de los ciudadanos.

En consecuencia de lo anterior, a criterio de los autores, el fendmeno de la
derrotabilidad normativa se relaciona muchisimo con el problema suscitado por la
pregunta ;Qué es el Derecho?, que ha generado a lo largo de la historia,
especialmente en el pensamiento juridico del siglo XX, un sinnumero de debates y
reflexiones acerca del tema, ya que segun la forma de ver de los autores, la
derrotabilidad se presenta como un fendmeno a partir de la interaccion de
elementos juridicos dentro de un ordenamiento; elementos como principios, reglas
y valores, que fueron formulados por la posicion de cada corriente, especialmente
por las corrientes del ultimo siglo.

En este capitulo se analizan tres grandes corrientes doctrinales generadas en el
siglo XX, que se consideran pertinentes y necesarias para el analisis del tema
central a tratar y que son el resultado de una evolucion intelectual, a saber: el
positivismo juridico, el post-positivismo y el neo-constitucionalismo.

En primer lugar se analiza el positivismo juridico, como una corriente intelectual
gue entiende al Derecho primordialmente como un fendbmeno normativo, producto
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del devenir de los procesos sociales, en donde la existencia y el contenido del
mismo dependen de la realidad social. Cabe aclarar que esta definicién no es la
unica, pues a lo largo de la historia del positivismo se han planteado diferentes
tesis acerca de la existencia y contenido del Derecho. Es asi como se elabora un
estudio mas detenido de una de estas tesis, la denominada tesis del positivismo
metodoldgico, que como se vera mas adelante, se podria considerar como la mas
aceptada por los tedricos y juristas positivistas de la actualidad.

En segundo lugar se estudia el post-positivismo, como lo han denominado algunos
autores, en donde se analiza una concepcién del Derecho de finales del siglo XX,
partiendo fundamentalmente de la obra escrita por el autor norteamericano Ronald
Dworkin, quien concibe al Derecho como un sistema integrado por reglas y
principios, donde la interpretacién y la argumentacion al interior de éste son una
practica fundamental. Este movimiento considera que es falso pensar que los
jueces tengan poderes discrecionales, ya que tanto en los casos faciles como en
los dificiles existira siempre una solucién acorde con el ordenamiento juridico
preexistente. Critica fuertemente a la concepcidn positivista por separar la
descripcion de la justificacion, pues segun los post-positivistas todos los
desacuerdos en el Derecho no son solo empiricos, sino que mas bien son tedricos
o de justificacion.

Por ultimo se aborda el neo-constitucionalismo, un movimiento que surge en la
post-guerra y que concibe a la Constitucién como un orden de valores que orienta
el actuar de todos los poderes publicos en un Estado Constitucional. El contenido
normativo de ésta incluye valores, principios y Derechos fundamentales, ademas
de objetivos y metas sociales que guian la manera como debe ser interpretada la
Constitucion. El juez, al interpretar la Carta Fundamental, abarca todos los ambitos
del Derecho; por ende, la parte material o dogmatica de la Carta Politica es la que
le da sentido y razén a toda la Constitucion y por este motivo la parte organica u
organizacional no tiene sentido si no se aplican los valores, principios y Derechos.
De este modo, se da un salto de un Estado Liberal Clasico a un Estado Social de
Derecho Moderno.

1.1 POSITIVISMO JURIDICO

Muchos autores afirman que al positivismo juridico se le han atribuido tesis que
sus pensadores nunca han sostenido. Bien piensa Bayon?, al sostener que Hart’ y

1 BAYON, Juan Carlos. El contenido minimo del positivismo juridico. Horizontes de la filosofia del Derecho: homenaje a
Luis Garcia San Miguel / coord. Por: Virgilio Zapatero Gémez. Vol. 2, pags. 33-54. Disponible en Internet:
http://Derecho.itam.mx/facultad/materiales/proftc/Cerdio/, 2002.

2HART, H.L.A. Ensayo sobre jurisprudencia y filosofia. Oxford: Clarendon Press, 1983.
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Bobbio®, y también Nino* al parecer de los autores, ensefiaron que al positivismo
juridico se le han designado ‘tesis logicamente independientes; y que habia
ademas buenas razones para aceptar sélo algunas de ellas y rechazar el resto™.
Por este motivo, se considera que en este trabajo se desarrollan varias tesis
acerca del tema, pero se enfatiza de manera primordial en la tesis del positivismo
metodolégico, que ha sido defendido por los principales tedricos de esta corriente
del pensamiento juridico y que por lo tanto se considera como la principal
proposicidon que permite entender verdaderamente lo que plantea esta concepcién
del Derecho.

Para comenzar, se enumeran y explican las diferentes posiciones atribuidas al
positivismo juridico desde la visién de varios defensores de la corriente, como son
los profesores Santiago Nino, Manuel Atienza y Norbert Hoerster, quienes
plantean en resumen y partiendo desde las diferencias de los mismos, lo que se
puede afirmar como tesis atribuibles al positivismo juridico.

1.1.1 Escepticismo Etico. Desde este punto de vista, se puede observar que los
pensadores consideran al Derecho como un sistema normativo, independiente de
principios morales y de justicia, universalmente validos y cognoscibles por medios
racionales objetivos. Para los defensores de esta tesis, a los juicios con contenido
empirico se les puede atribuir racionalmente verdad o falsedad en la medida en
gue éstos se pueden someter a valoraciones, porque los mismos son el resultado
de las necesidades o del querer del legislador, e independientes de principios
morales, pues estos principios son catalogados como simples ideales de justicia.

Para estos pensadores, el positivismo juridico es un modo de aproximaciéon
cientifica del Derecho, ya que estan sometiendo al mismo a criterios cientificistas
que se pueden corroborar en la praxis, sin querer desconocer con esto
concepciones ius-filosoéficas. Estos opinan que primero se debe concebir y percibir
la realidad juridica, luego estudiarla cientificamente y después concertar los
resultados cientificos en relacién a ciertos valores juridicos, para adecuar al
Derecho a las necesidades y demandas sociales.

1.1.2 Positivismo Ideolégico. En el andlisis de esta segunda tesis, los autores
toman al Derecho como un sistema normativo coherente y consistente. En su
opinién, un ordenamiento juridico esta compuesto por normas validas. Una norma
existe en cuanto sea valida, es decir, cuando dicha norma fue creada por el

3 BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo juridico. México: Distribuciones Fontamara, 2002.

4NINO, Carlos Santiago. Introduccién al analisis del Derecho. Coleccion mayor filosofia y Derecho. 22 edicién, 122
reimpresion. Buenos Aires: Astrea, 1984.

5 BAYON, Op. cit., p. 33.
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organismo competente y cumpliendo todos los procedimientos que viabilizan su
creacion. Por ultimo, en consideracion de los defensores de estas ideas, al ser el
Derecho un sistema normativo compuesto por normas validas, éstas tienen que
ser obedecidas por la poblacién sin tener en cuenta la eficacia, como lo sostiene el
realismo juridico, ni tampoco teniendo en cuenta preceptos morales o contenidos
de justicia, como lo sostienen los iusnaturalistas, ya que las normas al ser validas
también son justas; ésto es lo que se ha denominado segun Bobbio como fjusticia
legal”, donde se tiene en cuenta al Derecho como un conjunto de reglas impuestas
por el monopolio de la fuerza, que son independientes de valores morales y sirven
de medios para la obtencion de fines sociales como el orden, la paz, entre otros.

En este orden de ideas se puede concluir que cualquiera que sea el contenido de
las normas del Derecho positivo, tienen validez o fuerza obligatoria y sus
disposiciones deben ser ineludiblemente obedecidas por los asociados y aplicadas
por los jueces, haciendo caso omiso de sus escrupulos morales. En esta teoria, el
Derecho adquiere un valor autbnomo, que nada tiene que ver con la
correspondencia a valores filoséficos, morales o de justicia.

Interesa para esta teoria juridica, el acatamiento y la aplicabilidad de las
normas juridicas sin necesidad de valorarlas filoséficamente. Esta posicion
indica un rechazo del analisis filosofico ulterior de los resultados cientificos
juridicos. En otras palabras, este enfoque propicia en el mundo de los
problemas practicos técnicos una cancelacion de los valores juridicos
(contexto de la valoracién). Por ejemplo, el hecho de que se considere
valida una determinada norma juridica significa para los positivistas
ideoldgicos una posicién incuestionable axiolégicamente®.

1.1.3 Formalismo Juridico. Segun esta tesis, el Derecho esta compuesto
unicamente por preceptos normativos de caracter u origen legal. En este sentido,
el Derecho solo se define por la ley, descartando de plano cualquier otro tipo de
fuentes del Derecho. Aqui se tiene en cuenta la existencia de normas juridicas
como unica herramienta para la practica judicial, la cual estima al sistema juridico
como pleno, autosuficiente, completo y carente de lagunas, donde todo tiene
solucion con la aplicacion de las normas juridicas. En esta concepcion, se tienen
en cuenta ciertos elementos no considerados como fundamentales, que segun la
caracterizacion que hace el profesor Manuel Atienza en la descripcion de las
concepciones acerca del Derecho en su obra “El Sentido del Derecho”, son los
siguientes:

a). La plenitud y coherencia del Derecho, como sistema capaz de brindar una
respuesta correcta a toda situacion juridica planteada.

6 MORALES HERVIAS, Rémulo. Dogmatica juridica y sistema juridico: aproximaciones a la sociologia y antropologia
juridicas. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Pert - Instituto Riva-Agtiero, 2001. p. 14.
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b). La potestad unica del legislador de emanar normas juridicas, como un ejercicio
legitimo de la separacion de poderes, propia de los estados democraticos y de
Derecho.

c¢). La seguridad juridica traducida el caracter estatico del Derecho, que para esta
corriente constituye un valor preponderante.

d). El verdadero y unico Derecho es el que aparece en los cédigos.

f). La practica judicial se debe fundamentar en justificaciones deductivas, aplicando
unicamente el silogismo judicial.

Entre otros importantes, pero que se considera en procura de la sintesis de esta
primera parte.

1.1.4 Positivismo Metodoldgico. Esta es la tesis del positivismo mas compartida
por los pensadores, a quienes se puede considerar como positivistas y de la cual
se hara un analisis mas detallado. En esta teoria se toma al positivismo como una
mera tesis conceptual, donde no se tienen en cuenta posiciones valorativas acerca
del concepto del Derecho, mas bien éste debe responder a propiedades
descriptivas. En esta posicién no se descarta la existencia de valores morales o de
justicia, universalmente validos y justificables racionalmente; es asi como el hecho
de que una norma sea considerada injusta no es Obice para que no sea
considerada juridica, pues si se puede valorar con criterios de moralidad y justicia
no implica que debe ser desechada del ordenamiento juridico o que no sea posible
resistirse a obedecer dicha norma.

En ese orden de ideas se puede ver gque esta posicion tiene en cuenta los
problemas del lenguaje del concepto de Derecho, y éste tiene que ser definido
prescindiendo de su contenido. Se afirma que el concepto de Derecho no debe
caracterizarse segun las propiedades valorativas, sino tomando en cuenta las
propiedades descriptivas del mismo. Desde esta perspectiva, se habla en mayor
medida de la cientificidad del Derecho, ya que segun esta concepcion se trata de
describir la realidad desde la observacion, para que a partir de este punto de vista
el Derecho sea coherente y objetivo, partiendo de la légica de la experiencia.

Por ejemplo, el profesor Romulo Morales Hervias ensefia que: “todo jurista debe
concebir y observar la experiencia normativa teniendo en cuenta la nocion
convencional entre el lenguaje y la realidad; y las relaciones de compatibilidad y de
deducibilidad entre las proposiciones cientificas. La concepcion y la observacion es
la abstraccion del mundo de las normas para transformar conceptualmente el
mundo de las normas en un mundo juridico™ .

7 Ibid., p. 14.
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Esta tesis positivista también ha ofrecido una teoria acerca de lo que es la
interpretacion. Para entenderla, se explican las ideas expuestas por Hart, jurista
britanico que utilizé las herramientas de la filosofia analitica o linguistica inglesa
prestando una atencién preferente al lenguaje y a su indeterminacion para la
construccion de su teoria, partiendo de la idea de la textura abierta, tanto del
Derecho como del lenguaje.

Para Hart, el Derecho es la unién de reglas primarias y secundarias. Por lo tanto,
en cualquier grupo social, el instrumento de control social tiene que consistir en
reglas generales y no en directivas particulares dirigidas a cada individuo en
especifico. Segun Hart, existen dos recursos fundamentales para comunicar a la
sociedad las pautas generales de conducta: el precedente y la legislacion. Para él,
tanto el precedente como la legislacion pueden caer en un grado de
indeterminacién, y afirma:

En todos los campos de la experiencia, no solo en el de las reglas, hay un
limite, inherente en la naturaleza del lenguaje, a la orientacion que el
lenguaje general puede proporcionar. Habra por cierto casos obvios, que
aparecen constantemente en contextos similares, a los que las expresiones
generales son claramente aplicables. (“Es indudable que un automdévil es un
vehiculo”). Pero habra también casos frente a los que no resulta claro si
aquéllas se aplican o no (“la palabra ‘vehiculo’, tal como se la usa aqui,
;. comprende aeroplanos, bicicletas, patines?”)®.

Es asi como para este autor la interpretacion tiene que resolver dos tipos de casos:
los faciles y los dificiles. Con los primeros no existe dificultad, pues es facil llegar a
una solucion. Respecto de los segundos, 0 sea los casos paradigmaticos, existe
un margen de discrecionalidad que puede ser amplio, de modo que la eleccion que
se haga no sea arbitraria o irracional, pero que al fin y al cabo sea una eleccion.
Por tal motivo, para él no existe un método unico de interpretacion, ni tampoco una
respuesta correcta y por lo tanto se puede recurrir a cualquiera de éstos. Por lo
tanto, en la decision de estos casos existe mas de una interpretacién razonable.
Cuando la regla aplicable es imprecisa, el juez no tiene otra salida que escoger de
manera prudente (eleccion) la opcién que para él sea la mas adecuada. En esta
situacion, el juez no aplica el Derecho (como lo afirmaba Kelsen) sino que lo crea
para el caso en particular.

Analizados los aspectos y tesis anteriores, cabe resaltar que en el positivismo
juridico contemporaneo la discusion se ha planteado desde otra perspectiva,
retomando las ideas de los que podriamos llamar clasicos del positivismo, como
Hart y Bobbio. Tal es el caso de las ideas planteadas por el profesor Juan Carlos

8 HART, Herbert Lionel Adolphus. El concepto del Derecho. Traduccién de “The concept of Law” por Genaro R. Carrio. 22
edicidn (reimpresidn). Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1992. p. 157, 158.
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Bayon®, quien explica desde su opinién que el debate llevado a cabo en los afios
50’s, donde se hace la diferenciacién entre el positivismo ideoldgico, el formal y el
metodologico, se lo puede considerar superado hasta el punto de afirmar que en la
actualidad ya casi existe un consenso en la adopcion de la tercera tesis planteada.
Pese a esta afirmacién y tomando como nucleo fundamental de la teoria esta
segunda tesis, la de la independencia o separacion conceptual entre el Derecho y
la moral, se siguen presentando algunos problemas, pues de tal afirmacién se
desprenden diversas tesis logicamente independientes que nos pueden presentar
un escenario un poco sombrio respecto de las soluciones que se pudieren dar al
problema planteado. En este sentido, la obra del mencionado autor toma un matiz
esperanzador para dar luz a la penumbra causada por el problema planteado,
problema que él mismo, tomando las ideas de Dworkin referenciadas en la obra
The Philosophy of Law, lo define como un debate “acerca de la naturaleza del
Derecho (...) que es en el fondo, una discusion en el terreno de la filosofia del
lenguaje y la metafisica™®.

Para abordar el problema, Bayén empieza estudiando las denominadas “tesis de
las fuentes sociales”, donde se afirma que “el Derecho es un producto de acciones
de seres humanos, una practica social, en definitiva una realidad convencional™*,
donde el contenido y la existencia de éste depende de la realidad social. El autor
anota que la afirmacioén hecha no se la puede calificar como verdadera o falsa, ya
gue simplemente es una definicién conceptual acerca del Derecho y bien desde
esta perspectiva se podria utilizar la palabra Derecho como una directriz moral de
la sociedad, aunque se la descalifica por la inexistencia de la causalidad entre los
hechos sociales y las directrices morales, ademas de la inexistencia de
estereotipos sociales uniformes para la formulaciéon de tales directrices. En
cambio, se tiene como valida la idea del uso de la palabra Derecho no como una
directriz moral sino como un interés cognoscitivo de la sociedad, de manera que
“existe de hecho un tipo de practica social compleja que resulta ser enormemente
relevante para nuestras vidas, de manera que es esa relevancia la que justifica
nuestro interés en contar con un término especifico que denote precisamente esa

clase de practica™?.

Otra de las distinciones planteadas es la diferencia entre lo que es Derecho y lo
gue este debe ser. Para esta distincion, el autor formula dos tesis independientes
a la de las fuentes sociales, la primera de ellas se denomina “tesis de la no
conexién identificatoria entre el Derecho y la moral”, donde se enuncia que el
Derecho es moralmente falible y que una cosa es su mérito o demérito y otra su

9 BAYON, Op. cit., p. 33-54.
10 |bid., p. 3.
1 1bid., p. 4.

2 1bid., p. 5.
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existencia, que en el contexto de la tesis de las fuentes sociales no se descartan
de plano, ya que la primera no aparta la idea de que el contenido y la existencia
del Derecho dependan de hechos sociales y no de valoraciones morales; la
segunda proposicién la denomina “tesis del valor moral contingente del Derecho”,
donde no se tiene en cuenta las ideas de las fuentes sociales, ya que se sostiene
que el Derecho en cierta medida contiene un valor moral intrinseco.

Pese a la formulacion de las dos teorias y al apunte que el mismo autor hace en
cuanto a que ambas cosas puedan sostenerse sin contradiccion, él mismo aclara
gue la segunda tesis planteada no es del todo cierta, ya que como se planted
anteriormente y tomando como base la teoria de las fuentes sociales, el contenido
del Derecho, sin importar el que sea, depende exclusivamente de hechos sociales;
y segun las condiciones de cada caso dependera también de la clase de hechos
considerados para dar ese contenido. “Habra entonces una serie de propiedades
empiricas que con arreglo a ese criterio tendra por definicion todo Derecho A3,

Bayodn, siguiendo con su obra y analizando las concepciones de la separacion del
Derecho y la moral, estudia una nueva posibilidad de describir al Derecho y lanza
una nueva tesis, a la que llama “la tesis epistémica de la neutralidad”, donde se
tiene que “el conocimiento y la descripcion de las practicas sociales presupone
una referencia a la actitud de quienes aceptan las reglas, no a la adopcion de esa
actitud™, queriendo hacer entender que si bien es cierto que el Derecho es el
resultado de hechos sociales, también es viable la idea de que para la
identificacion de esos hechos sociales que fundamentan y le dan contenido al
Derecho, dependen de un proceso cognoscitivo de la poblacién, acerca de esos
fendmenos sociales, y de esta manera determinar los valores que pasaran a ser el
contenido del Derecho.

Pese a las evaluaciones y anotaciones que se han resumido hasta aqui del
ensayo del profesor Bayon, en la misma obra el autor toma una posicién critica
acerca de la tesis de la separacién del Derecho y la moral, de donde sigue
descomponiendo la tesis de las fuentes sociales del Derecho como nucleo
fundamental de la solucion al problema planteado. En este orden de ideas, el autor
comienza mencionando dos clases de versiones del sistema de fuentes sociales:
la primera que se denomina una “version fuerte” o positivismo estricto, que
descarta de plano a la moral como integrante del Derecho, ya que se enfatiza en
el Derecho como producto de procesos sociales; y una segunda denominada
“version débil”, a la cual en términos del autor se la ha etiquetado de positivismo
blando, donde no se descarta la idea de la conexién entre el Derecho y la moral,
en la medida en que se acepta al Derecho como producto de hechos sociales,
pero también se tiene en cuenta la posibilidad de que los hechos que dan

3 1bid., p. 6.

“1bid., p. 7.
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fundamento y contenido al Derecho tengan consigo fines morales o estén
respondiendo a demandas y exigencias morales.

Después de enunciadas estas dos versiones de la tesis de las fuentes, Bayon
pasa el analisis a un plano mas basico tratando de conciliar estas posiciones,
partiendo de la idea de que las dos parten de puntos de vista en comun, en la
medida en que ambas aceptan la idea de las fuentes sociales. De este punto en
comun y basico se realiza una tercera hipoétesis conciliadora entre éstas, a la que
se le denomina “tesis convencionalista”, la cual afirma que el Derecho es una
funcién de relaciones sociales, funcion que no considera qué clases de relaciones
se dan en un cuadro social. Sin embargo, en su intento de conciliar las tendencias,
el autor advertira que se puede presentar algun grado de incoherencia en la tesis
débil, ya que en su analisis y al observar el argumento del positivismo incluyente,
éste no afirma que ciertas normas formen parte del Derecho sdlo en virtud de su
valor o correccién moral, porque si afirmase tal cosa no podria seguir manteniendo
su pretension de ser realmente fiel a la tesis convencionalista y por lo tanto no
podria seguir la tesis de las fuentes sociales, ya que estaria en contravia de los
elementos basicos y minimos de la teoria convencionalista.

Con estas concepciones, solo podriamos concluir que la aceptacion de una tesis
ontoldgica convencionalista con el Derecho implica que la realidad de éste se
constituya por el devenir de las relaciones humanas y consistira en ultimas en lo
que el autor llama “un conjunto de creencias compartidas y de actitudes y
expectativas interdependientes”, que rechazan de plano cualquier tipo de
metafisica y que implicaria la existencia de entes independientes en cada mente
humana, que no garantizarian ningun grado de objetividad, como si lo hace el
convencionalismo de las fuentes sociales.

Concluyendo, el autor afirma que su ensayo, resumido en este trabajo, soélo
pretende mostrar que las diferentes teorias del positivismo juridico son, en la
mayoria de ocasiones, ideas légicamente independientes que dan una
aproximacioén a la consideracion que cada uno tenga de las ideas del concepto del
Derecho, y que en muchas ocasiones estas ideas pueden ser consecuencia de
otras anteriores. Son, en palabras de Bayén “amalgamas de ideas
independientes”, que nos aproximan a la concepcion de Derecho.

1.2 POST-POSITIVISMO

Para algunos pensadores modernos, la caracterizacion del post-positivismo ha
sido entendida como “toda aquella teoria que ataca las dos tesis mas importantes
del positivismo conceptual: la tesis de las fuentes sociales del Derecho y la no
conexién necesaria entre el Derecho y la moral™. Segun algunos autores como

15 Ibid., p. 7.
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Manuel Atienza, uno de los pensadores que abandera esta concepcién del
Derecho es el jurista norteamericano Ronald Dworkin, quien formula su teoria
atacando las tesis planteadas por Hart, a las cuales considera como las tesis
centrales del positivismo moderno. Al igual que Atienza, se puede afirmar que este
autor defiende tres tesis importantes: la de los principios, la de los derechos y la
de la concepcion del Derecho como interpretacion.

Respecto a los principios, el autor sostiene que el Derecho no puede entenderse
como una simple uniéon de reglas primarias y secundarias determinables a través
de la denominada regla de reconocimiento'®, como lo plantea Hart!’, ya que
ademas de éstas estan los principios que son, segun lo manifiesta Dworkin, “una
clase de estandares aparte, diferentes de las normas juridicas™®, que se los puede
considerar importantes a la hora de tomar determinadas decisiones por parte del
juez. Asi, Dworkin considera que la diferencia entre los principios y las reglas “es
una distincion légica. Ambos conjuntos de estandares apuntan a decisiones
particulares referentes a la obligacion juridica en determinadas circunstancias,
pero difieren en el caracter de la obligacion que dan. Las normas son aplicables a
la manera de disyuntivas. Si los hechos que estipula una norma estan dados,
entonces o bien la norma es valida, en cuyo caso la respuesta que da debe ser

aceptada, o bien no lo es, y entonces no aporta nada a la decision™?.

En cambio, los principios no operan asi, ya que estos no establecen las
consecuencias juridicas que se sigan automaticamente cuando se satisfacen las
condiciones previstas. Siguiendo de nuevo a Dworkin, los principios “tienen una
dimension que falta en las normas: la dimension del peso o importancia. Cuando
los principios se interfieren (...) quien debe resolver el conflicto tiene que tener en
cuenta el peso relativo de cada uno™. De esta manera, la distincién radica en que
las reglas cuando entran en conflicto entre si deben aplicarse sin excepcion, en
cambio los principios cuando entran en conflicto se ponderan y se aplica el que
tenga mas peso en cada caso particular.

16 Regla de Reconocimiento: “Esta especificara alguna caracteristica o caracteristicas cuya posesion por una regla
sugerida es considerada como una indicacion afirmativa indiscutible de que se trata de una regla del grupo, que ha de
ser sustentada por la presion social que este ejerce”. En: HART, Op. cit., p. 217.

17 “Decir que una determinada regla es valida es reconocer que ella satisface todos los requisitos establecidos en la regla
de reconocimiento y, por lo tanto, que es una regla del sistema”. En: HART, Op. cit., p. 218.

18 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Traduccion de “Taking Rights Seriously” por Marta Guastavino. 22 ediciéon.
Barcelona: Ariel, 1989. p. 80.

19 1bid., p. 75.

2 |bid., p. 77.
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Dworkin y Alexy®, también tratan el tema del conflicto no sélo entre principio vs.
principio, norma vs. norma, sino que también tratan el conflicto que pueda darse
entre principio vs. norma. Este tema sera tratado en el capitulo segundo del
presente trabajo, puesto que es fundamental para el desarrollo del mismo, por
ahora sélo se puede decir que se estudiara con posterioridad si las normas son
derrotables por los principios.

Siguiendo con el autor, éste toma dos puntos de vista referentes al tema de los
principios. En el primero de ellos se trata a los principios como normas juridicas,
gue deben ser tenidos en cuenta por los jueces y juristas a la hora de tomar sus
decisiones como obligatorios. En cambio en el segundo punto de vista, el juez a la
hora de tomar las decisiones puede recurrir a la busqueda de principios extra-
juridicos para justificar un fallo. Como bien lo afirma Dworkin, “el primer punto de
vista trata a los principios como vinculantes para los jueces, de modo que estos
hacen mal en no aplicar los principios cuando vienen al caso. El seqgundo punto de
vista trata a los principios como resumenes de lo que la mayoria de los jueces
hacen <<por principio>> [0 <<se hacen el principio de hacer>>] cuando se ven

obligados a ir mas allé de la norma que los obliga™2.

Segun el profesor, elegir entre uno de estos enfoques dara respuesta a la
pregunta si el juez, tanto en los casos faciles como en los dificiles, aplica derechos
y deberes preexistentes, o en cambio decide, amparado en su discrecionalidad. El
concluye que si elegir el primer enfoque sera lo correcto, pues como él afirma “si
adoptamos el primer enfoque, aun estamos en libertad de argumentar que, como
esos jueces estan aplicando normas juridicas obligatorias, lo que hace es
interponer el cumplimiento de derechos y deberes juridicos. Pero si adoptamos el
segundo, el argumento es inaceptable”®, ya que se decidiria por un “acto de
discrecion judicial aplicado ex post facto™*, respecto a los derechos y obligaciones
juridicas.

Dworkin distingue entre principios en sentido estricto y directrices politicas, de la
siguiente manera: “(...) llamo directriz o directriz politica al tipo de estandar que
propone un objetivo que ha de ser alcanzado; generalmente, una mejora en un
rasgo economico, politico o social de la comunidad. (...) Llamo a un principio a un
estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una situacion
economica, politica o social que se considera deseable, sino porque es una
exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la moralidad™. La

21 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001.
22 DWORKIN, Op. cit., p. 82.

2 |bid., p. 82.

2 |bid., p. 82.

2 |bid., p. 72.
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anterior distincion pone de manifiesto que las denominadas directrices o también
llamadas policies son normas que se proponen cambios sociales y que van
dirigidas principalmente al legislador, como lo sostiene el profesor Manuel Atienza,
en cambio los principios en sentido estricto son contentivos de derechos. Lo
anterior ayuda a explicar la tesis de los derechos como se hace a continuacion.

En efecto, respecto a tesis de los Derechos, Dworkin sostiene, en primer lugar,
que los derechos son otorgados a cada individuo que tenga su titularidad, por lo
tanto son una restriccion a las directrices, ya que los objetivos sociales no pueden
restringir injustificadamente los derechos individuales en aras de conseguir el
cumplimiento de metas sociales. Por lo anterior el juez, al decidir, confirma o
deniega los derechos a traves de la aplicacion de los principios.

Respecto a la tesis de la interpretacion, el profesor Dworkin crea una teoria del
Derecho, basado en una teoria general sobre qué es la interpretacién, tanto en la
literatura como en el Derecho. Para él, toda interpretacion legal expresa una teoria
subyacente sobre el caracter general de la ley. En este aspecto, critica tanto al
convencionalismo y al pragmatismo. El observa al Derecho como una practica
interpretativa y sostiene que el objetivo primordial del Derecho es responder a la
necesidad de que una comunidad politica actue conforme a sus principios, es
decir, se hace indispensable la integridad politica. Afirma, ademas, que no todos
los casos dificiles tienen su origen en la vaguedad del lenguaje de una regla
juridica y que es falso pensar que los jueces tengan poderes discrecionales. Para
€l siempre existe una solucién acorde con el ordenamiento juridico preexistente,
tanto en los casos dificiles como en los casos faciles.

Como primer paso, critico la distincion o separacion que el positivismo hizo entre
descripcion vy justificacion. El error del positivismo esta en creer que todos los
desacuerdos en el Derecho son empiricos y no teoricos (o0 de justificacién), es
decir, que puede haber discusiones en cuanto al contenido del Derecho,
discusiones que no tienen nada de empiricas. Y son las discusiones teéricas las
gue hacen las practicas juridicas, su caracter argumentativo. La cotidianidad del
Derecho deviene de un intercambio o flujo de argumentos y por eso la practica
juridica es una practica argumentativa, cuyo objetivo es llegar a una respuesta
correcta, de acuerdo con las reglas, principios y practicas vigentes.

Este proceso interpretativo, segun el tratadista, consta de tres fases: pre-
interpretativa, interpretativa y post-interpretativa. La primera de éstas hace
referencia al momento en el que el intérprete identifica los principios y reglas que
conforman las practicas juridicas y que proveeran elementos suficientes para la
practica posterior. En la segunda fase es indispensable que se justifigue moral y
politicamente la practica juridica encontrada en la primera fase para que en esta
medida, en palabras del autor: “el interprete pueda verse asi mismo interpretando
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dicha practica y no inventando una nueva®. Y por Gltimo, en la tercera fase se
deben proponer cambios a la practica juridica, con el fin de aproximarla a la
justificacion que desarrollé en la segunda fase, es decir, la interpretativa.

En conclusién, para Dworkin la interpretacion si es un acto de conocimiento y no
de voluntad, como lo sostenian Kelsen y Hart.

1.3 NEO-CONSTITUCIONALISMO

Como consecuencia de las atrocidades que ocurrieron durante la Segunda Guerra
Mundial, que devino en la muerte y tortura de millones de personas, se genero en
Europa occidental un movimiento llamado por muchos como neo-
constitucionalismo, el cual concibe a la Constitucion no sélo como la norma de
jerarquia superior dentro del Estado, sino que ademas la concibe como un valor
que impregna la actividad de las personas que conforman lo que en la actualidad
se denomina un Estado Constitucional.

En ese sentido, la Carta Fundamental no puede ser entendida como una simple
letra muerta, sino que su contenido normativo esta impregnado de valores,
principios y derechos fundamentales. Ademas, contiene objetivos y metas sociales
gue deben ser cumplidos por todos los poderes publicos. De lo anterior se colige
gue la Carta Politica es, ante todo, un proyecto politico que se inmiscuye en toda
las actividades politicas de la sociedad y que demanda su aplicacion en todos los
ambitos del Derecho. Por ende, la Constitucién no soélo organiza la forma Estado
(Contenido Organico), sino que ademas es una herramienta necesaria y vital para
hacer realidad las aspiraciones de la comunidad y de las personas (Contenido
Material). En palabras de Luis M. Cruz, la Constitucién “no se limita a fijar las
reglas del juego, sino que participa directamente en el mismo, condicionando
futuras decisiones™’.

Como consecuencia de lo anterior, la manera de entender y concebir al Estado de
Derecho también fue reformulada. En efecto, el Estado de Derecho, entendido en
el sentido liberal, formal y clasico, se transformé6 en un Estado Social de Derecho,
con un amplio contenido material, que garantiza y tutela directamente a través de
la Constitucion la garantia, efectividad y cumplimiento de los derechos
fundamentales. Ademas, incorpora los derechos sociales para evitar un
individualismo extremo.

2 DWORKIN, Ronald. El Imperio de la Justicia. 12 edicion. Barcelona: Gedisa, 1988. p. 58.

21 CRUZ, Luis M. La Constitucién como orden de valores. Problemas juridicos y politicos: un estudio sobre los origenes
del neoconstitucionalismo. Granada; Comares, 2005. p. 1.
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El poder del Estado, bajo esta concepcién, esta subordinado a determinados
principios y valores del Derecho, que se encuentran o se fundamentan en las
cualidades materiales o sustanciales de la Carta Fundamental. Siguiendo de
nuevo a Luis M. Cruz, este movimiento neo-constitucionalista hace de la Carta
Politica un cuerpo normativo “omnipresente en toda operacion de creacion y
aplicacion del Derecho. De hecho, en la actualidad es dificil concebir un problema
juridico que no encuentre alguna orientacion, ya sea proxima o remota, en el texto
constitucional. Y, en la medida en que la Constitucion se proyecta sobre todo el
ordenamiento juridico, contribuyendo a configurar el orden social en su conjunto,
las relaciones entre legislacion y jurisdiccion se han modificado sustancialmente:
el juicio de validez de la ley depende ahora de un juicio de conformidad con la
Constitucion y, en definitiva, de una cierta interpretacion de la Norma Fundamental
y de los principios constitucionales por parte de un Tribunal Constitucional?®.

Este movimiento cred, por ende, una nueva estrategia para el cumplimiento
efectivo de los derechos fundamentales; en efecto, otorgd al juez de manera
prioritaria la responsabilidad de la eficacia de los derechos fundamentales. Es asi
como en este proceso de neo-constitucionalizacion del Estado y del Derecho, se
parti6 en primer lugar de considerar a la Carta Politica en un orden vinculante de
valores que consagra, por ejemplo, la intangibilidad de la dignidad humana como
punto de partida para interpretar una carta fundamental. En segundo lugar, se
defiende la creacion de un tribunal (Corte) constitucional como un 6rgano
encargado de controlar tanto formalmente, pero sobretodo materialmente la
realizacion de los valores constitucionales.

De este movimiento no fue ajeno el Derecho en Colombia. Es asi como la Corte
Constitucional, un afio después de haber sido creada por el constituyente de 1991,
dijo lo siguiente:

La constitucion esta concebida de tal manera que la parte organica de la
misma soélo adquiere sentido y razén de ser como aplicacién y puesta en
obra de los principios y de los derechos inscritos en la parte dogmatica de la
misma. La carta de derechos, la nacionalidad, la participacion ciudadana, la
estructura del Estado, las funciones de los poderes, los mecanismos de
control, las elecciones, la organizacion territorial y los mecanismos de
reforma, se comprenden y justifican como transmision instrumental de los
principios y valores constitucionales. No es posible, entonces, interpretar
una institucion o un procedimiento previsto por la Constitucion por fuera de
los contenidos materiales plasmados en los principios y derechos
fundamentales®.

2 |bid., p. 4.

29 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T 406 del 5 de junio de 1992. Magistrado Ponente: Dr. Ciro
Angarita Varén.
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Este nuevo modelo constitucional ha sido receptor de muchas criticas. Por
ejemplo, para Ernest Forsthoff, la realizacion del Estado Social sélo puede
plantearse a través de la legislacion y de la actividad administrativa, y no en el
ambito constitucional. También criticando al modelo constitucional, otros opinan
que de este modo se abre paso a un nuevo totalitarismo constitucional, pues si la
parte dogmatica de una Constitucion es entendida como un orden de valores que
se aplica en todos los campos del Derecho, de este modo la normatividad de la
Norma Fundamental “sanciona unas determinadas convicciones politico éticas,
atribuyéndoles una validez juridica general, y discriminan a las que se oponen a
ellas. La Carta de Derechos no garantiza ya la libertad de una forma
incondicionada a través de una delimitacion juridico-formal, sino sélo la que cabe
dentro del sistema de valores reconocido por ella: quien se situa fuera de este
sistema de valores, positivizado entre otros en la clausula de la intangibilidad (Art.
79.3 en relacion con el art. 20 LF), deja de tener derecho a la libertad politica (Art.
2.1,2.2y 18 LF)™*.

También se ha considerado que si el juez, al interpretar considera a la
Constitucion como un orden de valores, se convierte en quien dice lo que es la
Constitucion; de este modo se corre el peligro de que la Constitucién siempre
permanezca abierta, pues el juez caso a caso determinara lo que es la
Constitucion. Asi, para estos criticos, la principal consecuencia de lo anterior es
gue se diluye el Estado de Derecho y se forma un Estado Judicial. De esta
manera, se ha afirmado que:

La reduccidén de la Constitucion a un orden de valores, el cual habria de ser
interpretado por métodos propios de las ciencias del espiritu con su
jerarquizacion de  valores  (geisteswissenschatftlichwerthierarchische
methode), lo que supone una renuncia al método juridico, con la inevitable
consecuencia de la <<desformalizacion de Ila Constitucion>>
(entformalisierung der verfassung), la inseguridad juridica y la disolucion del
Derecho en casuistica. De esta forma, lejos de actuar como instrumento
juridico de ordenacion politica, la Constitucion queda configurada como un
simple programa social, conduciendo a una metamorfosis del Estado de
Derecho, que queda convertido en un Estado Judicial (Justizstaat)®'.

Ante estas criticas, el movimiento constitucional ha recibido el apoyo de autores
como Robert Alexy y Dreier, quienes han propuesto como nuevo impulse y
enfoque para el movimiento un constitucionalismo moderado, que parte de
considerar el modelo de Constitucion como un orden de valores compatible con el
modelo de Constitucién, como un orden macro.

30 BOCKENFORDE, E. W. Origen y cambio del concepto de Estado de Derecho. p. 41. Citado por CRUZ, Op. cit., p. 73.

%1 Ibid., p. 59.
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Alexy propone una via intermedia entre el Estado Jurisdiccional y el Estado
Legislativo para lograr principalmente una coordinacién y trabajo arménico entre el
organo encargado de hacer el control constitucional, la Constitucion y la
legislacién. Para tal efecto, es necesario no soélo tener en cuenta principios
materiales, sino que éstos deben profundizar sus relaciones con los principios
formales. “Alexy intenta resolver el problema mediante la combinacion de tres
leyes: leyﬁgvateria/ de la ponderacion, ley epistémica de la ponderacion y ley de la
conexion’™-.

Dreier, por su parte, argumenta que un Estado Constitucional Democratico esta
definido principalmente por tres elementos: los derechos fundamentales, la
division de poderes y la democracia. Es a la hora de articular estos tres elementos
cuando nacen dos posiciones disimiles: el constitucionalismo y el legalismo. Estas
posiciones también se diferencian por los conceptos de Derecho que defienden.
En consideracion de Luis M. Cruz, al comentar a Dreier, el constitucionalismo
defiende una concepcion no positivista del Derecho, mientras que el legalismo
ampara una concepcién positivista. El concepto positivista del Derecho que
ampara una vision legalista, se caracteriza por la exclusion de elementos de
correccion material o de justicia. En cambio, la concepcion no positivista no hace
referencia a un Derecho natural o racional, sino a una concepcion del Derecho que
incluye elementos de correccidén material o de justicia, en otras palabras, esta
concepcion no positivista explica un concepto de Derecho positivo, enriquecido
con elementos de correccion material. En virtud de lo anterior, la diferencia “entre
el constitucionalismo y el legalismo radica no tanto en la amplitud de competencias
que se le reconocen al poder judicial, sino sobretodo en la referencia o no a un

contenido valorativo para determinar la validez del Derecho™:,

Analizadas las tres corrientes del pensamiento juridico del siglo XX, se puede
observar que las mismas han cambiado de manera sustancial la forma de ver el
Derecho y que cada una de ellas ha aportado un elemento esencial para la
configuracion de los ordenamientos juridicos contemporaneos y en la formacion de
nuestras practicas juridicas, donde la interpretacion y la argumentacion juegan un
papel importante, puesto que han introducido criterios novedosos para la
resoluciéon de problemas juridicos facticos, como por ejemplo: la ponderacion de
principios, la introducciéon de reglas de prioridad, la proteccion de los derechos
fundamentales, la consideracién de la constitucidn como un orden de valores y su
supremacia dentro del ordenamiento juridico.

Tales elementos, como se apreciara mas adelante, constituiran factores
fundamentales dentro de las practicas juridicas en la aplicacion de las normas
para la resolucion de los problemas juridicos que se presentan en la vida real y en

% |bid., p. 137

% |bid., p. 99.
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el contenido de los fallos de la jurisdiccion, donde no solo se encontrara la
interaccion de estos factores sino también fendbmenos mas complejos como el
estudiado en este trabajo, en el cual se introducen excepciones implicitas a las
normas juridicas al momento de aplicarlas y que no fueron consideradas por el
legislador al instante de generarlas, como se evidencia en la jurisprudencia de los
tribunales constitucionales que, en muchos casos, introducen excepciones
implicitas a las reglas, como consecuencia del control de constitucionalidad que
hace de las normas, como se demostrara en el estudio de la sentencia C-789 del
2006°4, excepciones que se introducen a partir de la preponderancia que se da a
la interpretacion constitucional y a la argumentacion juridica, como también por la
aplicacion directa de la Constitucion, de sus valores, principios y derechos
fundamentales.

34 Sentencia en la cual se estudia la exequibilidad del Articulo 208 del CPP (ley 906 de 2004).
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2. LA DERROTABILIDAD NORMATIVA

En este segundo capitulo se aborda el tema central del trabajo, como lo es la
derrotabilidad de las normas juridicas; para tal proposito, es menester estudiar
temas de gran relevancia para la comprensiéon del problema juridico en cuestion y
la posible respuesta o solucion al mismo. En ese sentido, se analizaran las teorias
de: el profesor Juan Carlos Bayon, a quien se considera como el maximo
exponente de la teoria de la derrotabilidad y quien esta convencido de la
indeterminacién parcial del Derecho, producto de este fendmeno juridico; del
profesor argentino Jorge Rodriguez, quien defiende las posiciones mas clasicas
del positivismo juridico y lanza fuertes criticas a la teoria de la derrotabilidad de las
normas juridicas y a la indeterminacion del Derecho; y también del profesor Robert
Alexy, quien trata a profundidad el tema de los principios juridicos y de la
argumentacion como partes importantes del Derecho, la teoria de los derechos
fundamentales, su interpretacion y aplicacién dentro del sistema juridico.

Para iniciar, es importante definir la nociéon del concepto de derrotabilidad
normativa como aquel fenomeno juridico donde se tiene que las normas estan
sujetas a excepciones implicitas, que no son facilmente identificables para la
aplicacion de las mismas. Para una mejor comprension del concepto, el presente
trabajo se apoyara en el debate sostenido entre Baydén y Rodriguez, quienes
toman como base la definicibn que hace el tedrico del Derecho Carlos
Alchourrén® respecto al tema, quien afirma que todas las reglas juridicas son un
condicional derrotable y estan sujetas a excepciones implicitas, es decir, a
circunstancias que, aunque no estén explicitamente enunciadas, derrotan la
solucién normativa prevista.

Para la formulacion de tal debate, Bayon y Rodriguez toman tres puntos basicos,
gue sirven como ejes de discusion, a saber: el primer punto es definir la nocion de
norma derrotable, la cual sirve para definir e identificar al Derecho desde las
practicas juridicas, conforme al cual los operadores reconocen la existencia de
excepciones implicitas; el segundo punto es la afirmacion de que algunas de
nuestras practicas juridicas corrientes son como lo anteriormente descrito; y el
tercer punto establece la posibilidad de la compatibilidad de la tesis de la
derrotabilidad normativa con el positivismo juridico.

Para ambos, el objetivo de la teoria del Derecho consiste en reconstruir una
practica social compleja que se identifica con el nombre de “Derecho”. Aunque los
dos autores se reconocen como Positivistas, tienen grandes diferencias

35 ALCHOURRON, C. y BULYGIN, E. Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales. Buenos Aires:
Astrea, 1975. (Titulo original: Normative systems. Viena: Springer-Verlang, 1975).
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conceptuales respecto al mismo punto. Bayon afirma que la nocién de norma
derrotable es util para reconstruir algunas de nuestras practicas juridicas
corrientes y que tal afirmacion, de manera alguna, es incompatible con las tesis
del positivismo juridico. Negando lo anterior, Rodriguez argumenta que esta
nocion no sirve para reconstruir ninguna practica juridica posible y, por ende,
tampoco ninguna de nuestras practicas corrientes; adicionalmente, plantea que
dicha idea es totalmente incompatible con el sostenimiento del positivismo
juridico. En pocas palabras, Bayon brinda una respuesta positiva a las tres
cuestiones enunciadas anteriormente, mientras que la respuesta de Rodriguez a
cada una de ellas es negativa.

El fendmeno de la derrotabilidad se manifiesta en nuestras practicas juridicas de
diversas maneras. En particular, es frecuente que los operadores juridicos, al
argumentar en materia constitucional, aduzcan que la respuesta relativa a cual es
la conducta juridicamente exigible, dependa de una ponderacion de derechos o
valores en conflicto. Aunque la solucidn prevista en una norma de caracter
constitucional aparente ser clara, es siempre necesario tener en cuenta varios
aspectos antes de aplicarla; por ejemplo, el principio de jerarquia constitucional,
gue a opinidbn de muchos constitucionalistas modernos tiene una capacidad de
irradiacion sobre todo el sistema juridico, de tal manera que puede modificar el
alcance de dichas normas y establecer excepciones a la misma que solo se ponen
de manifiesto en el momento de aplicarlas.

El mismo fendmeno que se describe anteriormente puede ocurrir con normas
juridicas que tengan un mismo valor o jerarquia, cuando se acepta que una
establece una directiva general y la otra una excepcion; no hay acuerdo en
establecer cual de las dos es la excepcion. Se presenta un conflicto normativo que
puede conllevar, segun la practica, al fenémeno planteado.

Para Bayon, estos fendmenos se explican acudiendo a la nocion de norma
derrotable. Para él, existen convenciones interpretativas que consagran que las
propiedades normativas relevantes consignadas en una norma no son condiciones
suficientes al momento de aplicar la misma.

Desde otra perspectiva, Rodriguez afirma que si se admitiera la posibilidad de que
exista una situacién como la anterior, ésta se podria reconstruir sin acudir a la
nocion de derrotabilidad de normas; pues si las normas fueran derrotables,
sencillamente de ellas no podria derivarse solucion normativa alguna. Para él,
admitir la ausencia de una regla de clausura de las propiedades relevantes
indicaria la existencia de discrecionalidad a la hora de tomar las decisiones por
parte del érgano aplicador. Ademas, si no existe una regla de prioridad que
establezca cual debe preferirse en caso de un conflicto, se estaria en presencia de
normas contradictorias y no de normas derrotables.
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Otro punto de discusién entre estos dos autores es el argumento de si aceptar la
posibilidad de que existan normas derrotables es compatible o no con el
positivismo juridico. Si el positivismo juridico mira al Derecho como una entidad
convencional, en la cual las convenciones interpretativas juegan un papel
importante y si existen convenciones que establecen reglas como las de clausura
o de prioridad, ¢qué pasaria si estas reglas no existieren, ¢ existirian convenciones
interpretativas?

Para el profesor Rodriguez, si existen convenciones que se auto-anulan porque
remiten a criterios no convencionales, en estricto sentido o0 genuinamente,
entonces no son convenciones. Bayon, en cambio, considera que aunque las
convenciones se auto-anulen, en ultimas son convenciones. Ademas, aceptar la
idea de que existe una convencion que remite a criterios no convencionales, no
quiere decir que lo que se identifica a través de esos criterios no convencionales
es parte del Derecho; en efecto, “la admisién de que existen normas juridicas
cuyas excepciones se identifican apelando a consideraciones extra-
convencionales, no contradice la tesis positivista que sostiene que el Derecho es
una realidad convencional, toda vez que estas excepciones no son vistas por

Bayén como juridicas™®.

Por ultimo, es importante destacar que para Baydén la derrotabilidad es un
problema referido a la identificacion del Derecho y no a su aplicacion, ya que
considera que las excepciones implicitas que contienen las normas juridicas, al
ser determinables por criterios no convencionales, no son parte del Derecho;
entonces, estas excepciones afectan a la pregunta de cual es el Derecho
existente. En cambio, para Rodriguez la derrotabilidad es un problema practico
qgue tiene el juez luego de identificar la norma juridica, ya que para €l lo unico
posible de derrotar es el conocimiento del Derecho.

Hecha esta breve introduccién acerca del tema, se pasa a la exposicion del
mismo, pretendiendo responder a la principal pregunta planteada en este trabajo,
acerca de la viabilidad o no de la tesis que establece que toda norma juridica
puede ser derrotada por principios juridicos. Para tal efecto, se desarrolla este
capitulo en el siguiente orden: 1) derrotabilidad normativa e indeterminacion del
Derecho; I1) la derrotabilidad del razonamiento juridico; estos dos primeros temas
tratados por el profesor espafol Juan Carlos Bayodn; Ill) normas juridicas,
principios juridicos y argumentacién juridica, tema tratado por el aleman Robert
Alexy; 1V) la no derrotabilidad de las normas juridicas y determinacion total del
Derecho, defensa del positivismo juridico, realizado por el profesor argentino Jorge
L. Rodriguez; y por ultimo, V) nuestra conclusién.

3% BAYON, Juan Carlos y RODRIGUEZ, Jorge. Relevancia normativa en la justificacion de las decisiones judiciales.
Edicién e introduccion de: GAIDO, Paula; SANCHEZ, Rodrigo y SELEME, Hugo (Universidad Nacional de Cérdoba,
Argentina). Serie de teoria juridica y filosofia del Derecho No. 27. 12 edicidn. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2003. p. 22, 23.
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2.1 DERROTABILIDAD NORMATIVA E INDETERMINACION DEL DERECHO

Como se anuncié anteriormente, en esta parte del trabajo se analizan a
profundidad los conceptos de derrotabilidad normativa e indeterminacién del
Derecho, propuestos por el profesor Juan Carlos Bayon, tomando como elemento
de trabajo dos de sus ensayos: “Proposiciones normativas e indeterminacion del
Derecho” y “Derrotabilidad, indeterminacién del Derecho y positivismo juridico™’,
en los cuales se definen estos conceptos y se analizan, en el contexto de los
mismos, algunas de las practicas juridicas y conceptos que ayudan a entender la

tesis del autor.

En sus reflexiones, el profesor Juan Carlos Bayon inicia haciendo un analisis de
los sistemas normativos, precisando que para los afios 50’s éstos se encontraban
permeados por una altisima incidencia de la logica deontica, donde se le daba
poca importancia a la ambigiedad de las expresiones dednticas. Bajo este
contexto, el autor examina el trabajo de otros autores para conceptualizar acerca
de la interpretacion de los sistemas normativos bajo dos perspectivas:

1. La prescriptiva y representativa, que se caracteriza por estar llena de
simbolismos y en la que se podria encasillar a las normas juridicas.

2. Y otra descriptiva, donde se presenta lo que él denomina como “proposiciones
normativas”.

Haciendo esta distincion, se hace un estudio acerca de la légica y relaciéon entre
una y otra, y se afirma que las proposiciones normativas gozan de valores de
verdad mientras se cuestiona la veracidad de las normas. Bayon, desde esta
perspectiva, y tomando problemas como la distincién entre los casos faciles y
dificiles, la diferencia entre reglas y principios, la derrotabilidad valorativa y la
adjudicacion de valores veritativos a las formulaciones de proposiciones
normativas, pretende demostrar la indeterminacion parcial del Derecho desde dos
opticas: la primera por la imprecision en los valores semanticos que la componen,
de tal forma que en casos donde las normas tengan un contenido semantico claro,
no se tendran problemas a la hora de aplicar la norma, pero habra casos en que
los contenidos semanticos ofrezcan dificultades o se ubiquen en la penumbra, por
lo cual surgen los casos dificiles y para la resolucion de los problemas no basta
con la aplicacién de la norma, entonces se tendran que tener en cuenta otros
aspectos o consideraciones valorativas para dar respuesta a los mismos; la
segunda optica corresponde a la derrotabilidad normativa.

Haciendo las anteriores afirmaciones, se hace una precisién conceptual acerca de
las denominadas proposiciones normativas y se las significa como una expresiéon
dedntica, utilizada para enunciar que cierta accion es obligatoria, prohibida o
permitida de acuerdo con la relacion del conjunto de normas. De esta manera

37 Ensayos tomados del libro: BAYON, Relevancia normativa en la justificacion de las decisiones judiciales, Op. Cit.
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Bayon, aprovechando la filosofia de autores como Caracciolo®®, explica que la
veracidad de una proposicién normativa depende de los hechos sociales que la
anteceden y condiciona de esta manera la existencia de normas juridicas a la
ocurrencia de esos hechos, ya que en la produccién normativa el legislador tiene
en cuenta los hechos que se presentan en los cuadros sociales, que ofrecen
problemas o situaciones dificiles y que necesitan ser regulados.

Pese a lo afirmado, Bayon aclara que las normas juridicas no son entidades
empiricas como pudiera parecer por lo explicado, admite que son entidades
abstractas que tienen un contenido significativo, compuesto por actos linguisticos
y textos indeterminados; por lo que no se podria concluir que la ocurrencia de
ciertos hechos no depende de la existencia de normas, sino todo lo contrario. El
hombre actua conforme a sus necesidades, pasiones y creencias; su accionar
esta regido por su instinto humano y no por la prescripcion de reglas o normas
juridicas, las cuales buscan regular este actuar y dar orden en la convivencia
social.

También se aclara, por el autor, que las proposiciones normativas no se pueden
catalogar como verdaderas o falsas con respecto al Derecho, pero se puede
afirmar con mayor certeza que éstas contienen valores de verdad toda vez que las
satisfagan a un conjunto complejo de condiciones, que consiste en la ocurrencia
de los hechos.

El problema se puede resumir en como formular proposiciones normativas con un
valor veritativo, si a la vez una norma pertenece o no al sistema dependiendo del
valor semantico de sus enunciados, que deben ser considerados como verdaderos
o falsos. En cuanto al problema planteado, se podria tomar como solucion el
incorporacionismo*’®, en la medida en que la regla de reconocimiento planteada
por Hart, incorpore al ordenamiento juridico principios morales, para que estos
justifiquen de alguna forma excepciones a partir de consideraciones valorativas a
la hora de aplicar una regla.

Siguiendo con su analisis, Bayon toma la posicién sentada por Mazzarese, quien
afirma que una proposicion normativa es una funcién que consta de dos variables:
la primera considerada como un valor semantico de un contenido interpretativo y
la segunda el valor semantico de un enunciado de validez.

En cuanto a la distincién planteada, se hacen algunas precisiones. Bayon aduce
gue en cualquier sistema juridico es posible encontrar normas que se aplican pero

38 CARACCIOLO, R. Existencia de normas. En: Isonomia. No. 27 (1997). p. 159-178.
39 El incorporacionismo dice que la identificacién de una norma como derecho puede depender de la existencia de

convenciones sociales, ademas de su valor o correccién moral. En: BAYON, El contenido minimo del positivismo juridico,
Op. cit., p. 12.
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que no pertenecen al ordenamiento juridico vigente, o viceversa, es decir, que una
norma juridica perteneciente al sistema perfectamente puede dejar de ser
aplicable. De esta manera, el autor explica, bajo su concepcion de proposiciones
normativas, que las mismas dependen en su veracidad de la aplicabilidad de las
normas juridicas, jamas de su pertenencia al ordenamiento juridico.

Otra de las observaciones realizadas por el autor es que para toda norma
dependiente en virtud del criterio de legalidad, el valor semantico de un enunciado
gue afirma su pertenencia al sistema depende a su vez del valor semantico de
algun enunciado interpretativo. Ello es asi porque determinar el significado de una
formulacidon normativa que establece criterios de pertenencia, es un paso
importante para decir que otra los satisface.

Las anteriores reflexiones solo aclaran la posibilidad de si caben o no formular
proposiciones normativas con valores veritativos y determinar cuales son sus
caracteristicas y en qué condiciones se aplican.

Hecho este analisis, el autor toma como punto de partida el pensamiento de Hart,
en lo que denomina “la version clasica del positivismo juridico”, donde se habla de
un nucleo claro en las normas juridicas, nucleo que no permite la generacion de
dudas respecto a la inclusiéon de objetos particulares en su denotacion. Mediante
esta idea, se puede ver el argumento de que una norma de caracter general esta
compuesta o, mejor dicho, formulada bajo lenguajes considerados como naturales,
de tal forma que en cualquier caso de norma general siempre habra un nuacleo
aplicable; lo cual deja de lado la posibilidad de consideraciones valorativas de
alguna indole y que lleva a la idea de pensar en los denominados “casos faciles”
0 de un nucleo claro segun Bayon y donde el status dedntico esta perfectamente
claro.

Sin embargo, a la luz de la misma teoria, el autor habla de casos que se podrian
llamar faciles desde el punto de vista juridico, pero dificiles desde el punto de vista
moral, donde se tienen soluciones juridicas aplicables pero que en la realidad y
desde una perspectiva moral se llegaria a soluciones muy distintas de las
planteadas inicialmente.

Teniendo en claro la diferencia hecha por el autor, al parecer de los autores del
presente trabajo, las situaciones que se describen, las cuales son problematicas
para la definicién del Derecho, se aclaran de alguna manera cuando se mira a
éste como el resultado de practicas humanas y de hechos sociales, vision ya
explicada en el capitulo primero, donde se analizo la teoria de las fuentes sociales
del Derecho y se pudo determinar con claridad que para la identificacion de los
hechos sociales que fundamentan y le dan contenido al Derecho, dependen del
proceso cognoscitivo que la poblacion ha tenido acerca de los fenémenos sociales
que se presentan en la realidad; para que asi se determinen los valores que
pasaran a ser el contenido del Derecho.
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Hecha la aclaracion, que en la teoria de Hart es clara, Bayon también analiza la
posicién del pensador inglés, acerca de la existencia en los sistemas normativos
de ambiguedades que generan los denominados casos dificiles, que no solo se
pueden presentar por ambigiedades o ambivalencias de las normas juridicas sino
también por inconsistencias y contradicciones entre normas, lagunas en el
Derecho, etc. La solucion planteada para estos casos, segun se afirma, no esta
determinada por el Derecho y por lo tanto las proposiciones normativas para estos
casos, segun el autor, carecen de veracidad. De esta manera, se muestra la
indeterminacioén en el Derecho desde una perspectiva ya establecida, ya que la
solucién del problema queda en la libre discrecionalidad del intérprete, que se
basara mas en preceptos morales que por derivaciones juridicas.

Se aclara que donde los nucleos generales del Derecho son plenamente
aplicables, quedan de lado las posiciones morales y politicas que puedan venir a
colacion, para ser solo aplicable la norma general y donde la proposicion
normativa goza de plena veracidad, con lo que el Derecho se determina. Pero se
advierte que en los casos dificiles donde haya discordancias normativas,
ambigledades o lagunas, los preceptos del intérprete u operador cobran mucha
importancia; es en estos puntos donde se hace indeterminable el Derecho. Las
anteriores son razones suficientes para concluir que la indeterminacién del
Derecho es evidente, pero que solo es posible de forma parcial, sin embargo, en
cualquier caso y a criterio de los autores plenifican al Derecho, pues la adopcién
de posiciones 0 practicas interpretativas y argumentativas basadas en la,
denominada por Hart, norma de reconocimiento, que para nosotros justifica de
alguna manera la adopcién de criterios morales y politicos, ofrecen una solucion a
los problemas presentados por la inconsistencia de los ordenamientos juridicos.

Hecho el analisis desde un punto de vista positivista, tomando como referencia las
reflexiones del gran tedrico de este pensamiento, Hart, donde se llega a la
conclusién de la indeterminaciéon parcial del Derecho, Bayon pasa a hacer una
reflexidon desde otra concepcion, la tesis de la indeterminacién radical, donde se
afrma que en ningun sistema juridico pueden haber casos faciles para la
aplicacion de las normas, por los distintos problemas de lenguaje dentro de la
sociedad, ya que una regla o norma juridica trae consigo el problema de lenguaje
de lo que quiera expresar o de lo que se puede interpretar o comprender de la
misma. En este sentido se puede ver que, dependiendo de cada intérprete, se
llegara a soluciones diferentes segun el problema planteado. Asi pues se plantea
la indeterminacion en el Derecho.

Bayon, tomando la teoria de Kripke *°, plantea la posibilidad de que ese
indeterminismo radical, producto del escepticismo semantico mencionado

40 KRIPKE, S.A. Wittgenstein on rules and private language, an elementary exposition. Cambridge (Méass): Harvard
University Press, 1982. (Traduccién al castelano de A. Tomasini Basools Wittgenstein. Reglas y lenguaje privado.
México: UNAM, 1989).
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anteriormente, puede ser superado mediante la posibilidad del consenso de la
aplicabilidad de normas juridicas, ya que éstas surgen del acuerdo de la
comunidad en su aplicacion. Asi, una persona no aplica una norma en una sola
ocasion y por su voluntad de aplicarla, lo realiza porque el hecho de hacerlo es
una practica social reiterada y la forma de aplicarla segun la persona es correcta
porque su contexto social estima que es asi.

Bayon examina otra posicion, donde ademas de destacar el escepticismo
semantico, pone de manifiesto el problema suscitado por el debate entre Hart y
Dennis Patterson acerca del proposito de las normas juridicas, y se plantea la
diferenciaciéon entre un caso facil y un dificil. Desde este punto de partida, donde
un caso que por el texto de la norma se podria considerar como facil, el mismo,
por la finalidad que la regla persigue, podria convertirse en un caso dificil. Se
advierte, sin embargo, que las consideraciones morales que se puedan tener en
algo ya determinado se deben descartar, en este sentido explica el autor que la
norma de reconocimiento, que es un presupuesto fundamental para el positivismo
juridico, ha convertido como parte del Derecho a principios morales basicos.

Advierte Bayon que un Estado Constitucional hace explicitas sus condiciones de
existencia mediante la formulacién de principios. Los principios, por lo tanto, se
podrian tomar como normas que prescriben la realizacion de ciertos valores, sin
gue se determinen en una forma semantica, pero si se cataloguen de imperativa
observancia por sus implicaciones.

Comprendidos los anteriores argumentos, es claro que en la actualidad ya no se
entiende al Derecho como un sistema juridico compuesto sélo por reglas, las
cuales se caracterizan por sus contradicciones, vacios y espacios de penumbra,
se acepta por casi toda la comunidad juridica que, ademas de los mencionados,
también lo componen los principios juridicos que complementan a las reglas,
justifican la existencia de algunas y descartan la aplicacion de otras e introducen,
en algunos casos, excepciones para la aplicabilidad de ciertas normas que
ofrezcan dificultad en su entendimiento. Bajo esta idea y aterrizando esta teoria
en la realidad, se puede ver que la interpretacion cobra mucha importancia en la
practica juridica, ya que para la solucién de un caso en particular no basta la
simple aplicacion de reglas bajo la subyugacién de los hechos a éstas.

La interpretacion juridica buscara, en este sentido, nuevos caminos para dar
soluciones reales a los operadores juridicos en los casos dificiles que se le
pudieren presentar, descartando de esta manera la vieja hermenéutica juridica
predicada por corrientes positivistas de vieja data, como el formalismo juridico ya
abordado en el primer capitulo del presente trabajo. En las actuales practicas
juridicas, se ha vuelto comun establecer criterios interpretativos que son
aceptados por casi toda la comunidad y que se han convertido en lo que se podria
llamar factores de decisién a la hora de resolver un problema juridico, criterios
interpretativos que se basan en la proteccion de derechos fundamentales,
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maximizacién de principios juridicos y que se introducen a los sistemas juridicos
desde la concepcién de los Estados Constitucionales. En este orden de ideas, la
interpretacion de las normas juridicas se tiene que hacer de tal manera que se
produzca un “efecto de irradiacién de los derechos fundamentales™', donde se
establezcan limites a las reglas, con el fin de los propdsitos ya anotados.

Sin embargo, aunque el Derecho actual busca la proteccion a ultranza de los
derechos fundamentales, es claro y aceptado que los mismos pueden ser
limitados de alguna manera por reglas y normas de caracter juridico, siempre y
cuando dicha normatividad busque la proteccion de derechos fundamentales de
caracter general; aqui encuentra fundamento la maxima de que: el derecho mio
llega hasta donde llega el derecho del otro. Pese a lo afirmado, la limitacién de
esos derechos fundamentales, so pretexto de la proteccidén de otros, deberan estar
sometidos a una profunda ponderacion, de tal manera que las decisiones
tomadas, producto de la misma, tengan un grado de racionalidad y el limite
impuesto a un derecho fundamental se justifique en la proteccién de otro con
mayor jerarquia. Es asi como “el alcance de una norma que, en general, establece
un limite valido a un derecho fundamental, puede ser a su vez limitado en atencion
a ese mismo derecho en algunas circunstancias, cuya especificacion parece
remitirse de nuevo a la ponderacion de derechos en conflicto en las circunstancias

del caso en concreto™?.

De lo anterior, resultara facil comprender muchas de las practicas adoptadas en la
actualidad, como la interpretacion teleolégica de las normas juridicas, donde la
aplicacion o inaplicacion de una norma juridica clara dependera de la consecucién
de los fines que la norma busca, sin tener en cuenta que esta sea clara o
facilmente subsumible a un hecho en especifico. De este modo, “fodos los
sistemas juridicos que no son familiares aceptan el criterio interpretativo, segun el
cual la aplicacion de una norma a un caso indubitadamente comprendido en su
tenor literal, es improcedente cuando el resultado de dicha aplicacion sea

manifiestamente irracional o absurdo™®.

Aungue lo ya descrito, segun el profesor Juan Carlos Bayon, no ofrece tema de
discusién entre los juristas y tedricos del Derecho, ya que la aceptacion a tales
practicas parece ser plena, no ocurre lo mismo en la construcciéon conceptual de
tales practicas, pues desde esta perspectiva no parece existir consenso alguno.

La definicion del Derecho desde esta 6ptica, segun el autor en mencion, puede ser
encasillada en la derrotabilidad normativa, teoria que tiene a las normas juridicas

41 Denominacién utilizada por el Tribunal Constitucional Espafiol, segtin Juan Carlos Bayon.
422 BAYON, Relevancia normativa en la justificacion de las decisiones judiciales, Op. cit., p. 160.

43 |bid., p. 162.
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como entes sujetos a excepciones implicitas, es decir, a circunstancias que
aungque no estén explicitamente enunciadas derrotan la solucion normativa
prevista. Segun este autor, los antecedentes de esta teoria se remontan a los
primeros escritos de Hart, quien planted la posibilidad de la existencia de normas
de caracter abierto, con unos contenidos poco precisos y sujetas a excepciones
implicitas, las cuales no pueden ser aplicadas de la misma manera en
determinadas circunstancias. Con estas bases, la teoria de la derrotabilidad se
sigue desarrollando hasta el punto de concluir que la misma se estructura con las
ideas de tedricos ya estudiados hasta el momento, como son Dworkin y Alexy,
quienes en su discusion acerca de la diferencia entre reglas y principios, plantean
fendmenos que se presentan en la realidad social y sirven de base para el
razonamiento juridico actual.

El autor, desde la teoria de Dworkin, analiza que los principios juridicos por sus
caracteristicas son normas derrotables o abiertas, mientras las reglas
potencialmente son normas inderrotables o cerradas. Sin embargo, es claro que
las reglas de caracter juridico pueden ceder a los principios en la medida de que
estos ultimos constituyan excepciones a las reglas, 1o que se traduciria en que
éstas pueden ser derrotables, descartando de plano la idea del caracter
inderrotable de las mismas. Pese a lo afirmado, segun Bayon, no todas las reglas
son derrotadas por los principios juridicos; ésto depende de cada situacion en
particular.

Con todo lo anterior, Bayon sélo quiere orientar acerca de la concepcion del
Derecho, partiendo de las practicas juridicas actuales y da una posibilidad teorico-
filosofica para la comprension y reconstruccién conceptual de tales practicas, al
plantear una nocion de derrotabilidad que a la luz de otros autores pudiera parecer
inconsistente, pues al hablar del término no hay acuerdos respecto de su
significado o alcance.

Mientras para algunos la derrotabilidad de las normas se da siempre y en todos
los casos, para otros el mismo fendbmeno soélo se presenta en algunos casos en
especifico y dependiendo de las circunstancias; en tal sentido, estos ultimos
entienden que ‘la derrotabilidad se presenta a veces como una caracteristica
inevitable de las normas juridicas, y ofras como una propiedad meramente
contingente a las mismas”* . Para muchos pensadores, la teoria de la
derrotabilidad normativa tiene el firme propdsito de cuestionar y poner en duda la
viabilidad del positivismo juridico, mientras que para otros, incluido el autor, el
planteamiento de esta teoria sélo busca una reconstruccion conceptual de las
practicas juridicas.

De esta manera, Bayon comienza analizando la obra de Hart, para lanzar su teoria
de la indeterminacién parcial del Derecho, y para tal efecto empieza mencionando

4 |bid., p. 171.
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el contenido del capitulo VII de “El concepto del Derecho”, donde el positivista
presenta sus opiniones desde la diferenciacion de dos concepciones del Derecho:
el formalismo juridico y el escepticismo ante las reglas. De este capitulo se
desprende la teoria de la indeterminacion parcial del Derecho, ya que se plantea
limites y problemas en el lenguaje contenido en las normas juridicas.

Hart dice que las normas juridicas, en su contenido, tienen un nucleo de
significado que en algunos casos es claro y existe un acuerdo general respecto de
su significado, ya que en éstas estan formuladas por un lenguaje natural y que,
por consiguiente, no se necesita consideraciones valorativas para su aplicacion, lo
cual implica que en esta clase de normas existe un nucleo linguistico claro de
aplicacion “e ignorar la existencia de este nucleo claro seria el pecado capital del
escepticismo ante las reglas™ si se llegara afirmar tal cosa.

Pero también se afirma en el texto de Hart que, en ciertas ocasiones, no existira
un acuerdo general sobre los contenidos de las normas, por lo que éstas se
ubican en la zona de penumbra y las decisiones juridicas que se tomen en estas
circunstancias deberan ser discrecionales, ya que se deben tomar disposiciones
ente alternativas abiertas, que ofrece la denominada zona de penumbra “e ignorar

la existencia de este nticleo claro seria el pecado capital del formalismo™®.

Los problemas descritos anteriormente pueden ubicarse dentro de la vaguedad del
Derecho, ya que tratan de contrariedades linguisticas, pero dicha vaguedad no es
el unico factor para la indeterminacion parcial del Derecho. Segun Hart, hay otro
factor determinante para dicha indeterminacion, y es la ignorancia del individuo de
las futuras realidades sociales que el Derecho no puede determinar en cuanto a
los hechos y propositos. En ese sentido nos aclara Baydén que este factor
suplementario tendria que ver con nuestra relativa ignorancia de los hechos y
nuestra relativa indeterminacion de propdositos, ésto es, con nuestra incapacidad
para prever todas las posibles combinaciones de circunstancias que el futuro
puede deparar y para tener una postura tomada respecto a qué se deberia hacer
en cada una de ellas.

Hart resalta la idea de la posibilidad de adoptar “actitudes hacia las reglas
verbalmente formuladas, que consiste en aferrarse a ciertas caracteristicas
presentes en el caso obvio e insistir en que ellas son a la vez necesarias y
suficientes para que todo aquello que las posea quede comprendido por la regla,
cualquiera que sean las restantes caracteristicas que puedan tener o que puedan
faltarle, y cualquiera que sean las consecuencias sociales que resulten de aplicar
la regla de esa manera. Hacer esto es asegurar un grado de certeza o

45 |bid., p.175.

46 |bid., p.175.
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predictibilidad al precio de prejuzgar ciegamente lo que ha de hacerse en un
campo de casos futuros, cuya composicién ignoramos™’.

Pese a la opinién de Hart, la posicion tomada por Bayén se concreta en que la
resolucion de hechos futuros e inciertos que no estan contenidos en una norma
juridica tendran que resolverse en el instante en que estos lleguen a presentarse,
para que dicha solucion sea razonable y coherente con el momento y las
circunstancias del mencionado hecho.

2.2 LA DERROTABILIDAD DEL RAZONAMIENTO JURIDICO

En otro de sus ensayos*®, el profesor espafiol Juan Carlos Bayén, considera que
un aporte esencial a la teoria del razonamiento juridico es aquella segun la cual
éste se puede considerar como derrotable. Para él, en la actualidad se ha
presentado este aporte de una forma mas sistematica y elaborada, buscandose
asi dos objetivos: el primero, es convencer que lo fundamental del razonamiento
juridico son ciertas cualidades que lo hacen no monoténico; el segundo, es
sostener que la logica clasica no es apta para sustentar el razonamiento juridico,
debido a que éste es derrotable.

Para lograr esta empresa, Bayon empieza explicando por qué el razonamiento
juridico es derrotable. Para él, el argumento mas seguido es aquel que afirma que
un “razonamiento juridico es derrotable porque las normas juridicas mismas son
derrotables™®, idea o concepto que proviene de una determinada forma de
concebir como se desenvuelve la relacién entre principios y reglas en los sistemas
juridicos contemporaneos; por tal motivo, las discusiones en torno a establecer la
derrotabilidad o no del razonamiento juridico tienen que ver con aspectos
esenciales de la teoria del Derecho.

Entonces, para demostrar la derrotabilidad del razonamiento juridico, Baydn
propone dos argumentos: el primero de ellos es que efectivamente las normas
juridicas pueden ser derrotables, pero no se puede afirmar, segun él, que todas lo
sean, lo cual implica que este argumento no puede ser tomado como aspecto
central de la tesis de la derrotabilidad del razonamiento juridico; el segundo de
ellos propone que no cabe duda en sostener en que el razonamiento juridico es
derrotable, pero sin poner “en tela de juicio el caracter subsuntivo de la

47 HART, El Concepto de Derecho, Op. cit.

4 Ensayo titulado por BAYON: ;POR QUE ES DERROTABLE EL RAZONAMIENTO JURIDICO? Tomado del libro:
Relevancia normativa en la justificacion de las decisiones judiciales. Serie de teoria juridica y filosofia del derecho No.
27. 12 edicion. Bogota: Universidad Externado de Colombia, julio de 2003.

49 BAYON, Relevancia normativa en la justificacion de las decisiones judiciales, Op. cit., p. 266.
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justificacién juridica™®. Pero, para llegar a este punto, Baydn explica tres tesis que
€l considera no correctas con respecto a la derrotabilidad del razonamiento
juridico:

El primer argumento o tesis sostiene que el razonamiento juridico es derrotable, el
cual no se lo considera correcto, es denominado “derrotabilidad procesal”, tesis
que sostiene que en el campo de la aplicacidon judicial del Derecho no se puede
afirmar que la consecuencia juridica de un caso concreto no depende simplemente
de que se den un determinado conjunto de condiciones, tanto positivas como
negativas, que contienen las normas juridicas. Esto es asi porque en el ambito
jurisdiccional, al entablarse un proceso judicial, el demandante debe probar que se
dieron las condiciones positivas requeridas por una norma juridica para lograr que
el juez le conceda la pretension que él ha solicitado; mientras que el demandado
asume la carga de probar las condiciones negativas o excepciones explicitas
contenidas en una norma juridica, para de este modo evitar perder el litigio. Por lo
tanto, para que se llegue a una decisién, por parte del juez, se debe distinguir
entre hechos que han de ser probados por el demandante y suposiciones por
defecto que no han de ser desvirtuadas por alguna prueba en contrario.

Quienes defienden la derrotabilidad procesal, en consideracion de Bayodn,
sostienen que la consecuencia del anterior planteamiento es que el razonamiento
juridico es no monoténico o derrotable, pues no se podria entender como se
puede fundamentar una decision a partir de probar condiciones positivas y, a la
vez, quedar desvirtuada la misma decision si se logré probar una condicion
negativa establecida en una norma juridica. Por lo tanto, el razonamiento juridico
seria derrotable como consecuencia de la forma en que estan establecidos los
procedimientos juridicos, pues la légica clasica no podria superar este tipo de
evento procesal.

El profesor Bayon, siguiendo a Rodriguez y a Sucar, afirma que la tesis o
argumento de la derrotabilidad procesal ignora que en el razonamiento judicial
operan también normas de tipo secundario, ya que no es necesario escapar de la
l6gica clasica para llegar a una conclusion juridica, sino mas bien solo es
necesario una norma secundaria, la cual, en palabras de Bayon al utilizar un
ejemplo, autoriza al juez para:

Dictar una decision con el contenido c, toda vez que el demandante haya
probado p y el demandado no haya probado e (y también no dictarla, a
pesar de que se haya probado p, si ademas el demandado ha probado e).
Lo que hay que retener, por tanto, es que se ha de distinguir entre una
norma primaria que establece cuales son las condiciones para que se
obtenga una cierta consecuencia juridica; y una norma secundaria que
establece cuédles son las condiciones para que los jueces dicten una

% |bid., p. 268.
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decision que tenga a dicha consecuencia juridica como contenido cuando
enjuicia un caso™.

Es decir, el juez establece una consecuencia juridica teniendo en cuenta no solo
las condiciones establecidas en una norma juridica primaria, sino que también
debe observar si se cumplieron todas las condiciones exigidas en una norma
juridica secundaria.

En conclusion, Bayén afirma lo siguiente respecto a la tesis de la derrotabilidad
procesal: “en resumen, el argumento de la derrotabilidad procesal fracasa porque
confunde una regla juridica secundaria de adjudicacién con una supuesta regla de
inferencia no monotdénica. Y, en consecuencia, la asignacion de cargas de la
prueba en los procedimientos juridicos no implica que el razonamiento juridico sea

no monotoénico™?.

El segundo argumento o tesis que sostiene que el razonamiento juridico es
derrotable, y que para el profesor Bayon no es correcto, es denominado por el
espafiol como “conocimiento incompleto”. Segun el profesor espafol, éste
argumento sostiene que al darse una solucion a un problema juridico, asi haya la
posibilidad de identificar exhaustivamente las excepciones a una norma juridica,
es probable y comun que el operador juridico no tenga presente toda la
informacion necesaria para resolver una situacién concreta, pues el conocimiento
y la atencién del ser humano no puede fijarse en todas las circunstancias de
hecho y de derecho requeridas, sino que solo se fijan en una parte de aquellas.

Este argumento o tesis establece que todas nuestras creencias son derrotables,
ya que éstas pueden ser justificadas racionalmente, pero la aparicion de nueva
informacion puede lograr que aquellas sean reemplazadas, es decir, que el
operador juridico esta constantemente reevaluando sus creencias acerca de como
darle salida a cualquier problema juridico y a cualquier situacion de hecho y de
Derecho que se presente. De este modo, todo razonamiento con informacién
incompleta seria derrotable.

Para el profesor espafiol es cierto que las creencias pueden estar en constante
proceso de revision, debido a que si aparecen nuevos datos relevantes el sujeto
racional debe revaluar o replantear sus creencias. En ese sentido, Bayon
menciona lo siguiente: “cabe por tanto considerar como tesis de epistemologia
general que toda creencia es derrotable y que decir de alguna de ellas que esta
justificada, es tanto como decir que, en relacién con la informacién disponible, no
ha quedado derrotada”®® . Pero para él, y en contravia de lo explicado

5 Ibid., p. 277.
%2 |bid., p. 278.

%3 |bid., p. 282
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anteriormente, el hecho de que una consecuencia juridica, producto de unas
premisas de derecho y de hecho, pueda ser cambiada producto de una nueva
informacion que modifique estas dos clases de premisas, no significa que se apure
a afirmar que el razonamiento juridico sea derrotado porque se reformularon las
premisas que dan una solucion distinta a un caso concreto.

Desde un punto de vista légico, no se ha derrotado el razonamiento juridico, pues
segun Bayoén, ésto no significaria que el método deductivo a través del cual se
hace ese proceso de subsuncion de la conclusion por medio de las premisas se
haya dejado de utilizar, o en palabras del autor: “no se habria puesto en tela de
juicio el caracter deductivo de la inferencia que nos lleva de las premisas a la
conclusiéon”™*. Pues para Bayén, un razonamiento seria derrotable sélo en el
evento de conservarse las premisas iniciales y a pesar de ésto “su relevancia
queda socavada por la informacion afiadida, de un modo tal que se desplaza la
vieja conclusién’>, puesto que esta inferencia ya no se regiria por la légica o el
meétodo deductivo, es decir, el razonamiento juridico seria sélo en este evento no
monotonico.

El tercer argumento o tesis que sostiene que el razonamiento juridico es
derrotable, y el cual para el profesor Bayon no es correcto, es denominado por el
espafol como ‘“tratamiento de las excepciones en la representacion del
conocimiento juridico”. Segun el profesor espafol, este argumento sostiene que, a
partir de un conflicto de reglas, es posible obtener de todo el ordenamiento
juridico, normas juridicas completas e independientes o, en otras palabras, unas
metanormas, que faciliten la superacion del conflicto de reglas. Es necesario,
segun este argumento, que tanto las condiciones positivas como también las
excepciones, queden concentradas en metanormas separadas.

De esta manera, si se separa las excepciones en normas separadas, se derrotaria
el razonamiento juridico, pues no seria aplicable el método deductivo o la légica
clasica o, en palabras de Bayon, lo que tendriamos, entonces, seria un marco de
razonamiento no monotonico, en el que aplicando una norma a un caso seria
posible obtener una conclusiéon valida que, sin embargo, no se podria seguir
manteniendo si se afiade la informacién de que es subsumible también en el
supuesto de hecho de otra norma, sin que ello implicara que el antecedente de la
primera habia sido formulado de manera incorrecta. En suma: si se admite que las
unidades apropiadas para operar como premisas del razonamiento juridico son las
normas tal y como aparecen formuladas en los textos legales, lo que exigiria la
existencia de excepciones, seria la adaptacion de la légica misma (es decir, la
sustitucion de la nocién de inferencia deductiva por la de inferencia no
monotonica), y no la reformulacion de las premisas del razonamiento para que las

% |bid., p. 283.
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excepciones queden incorporadas en ellas (que es lo que nos permitiria seguir
manejando una légica clasica).

El profesor Bayon formula varias objeciones a esa tesis de la derrotabilidad del
razonamiento juridico. En primer lugar, €l considera que hay diversas maneras
que se pueden utilizar para individualizar normas juridicas, no solo el de crear una
base del conocimiento juridico del cual se obtenga un sistema experto. En
segundo lugar, Bayon afirma que no soélo es necesario que la representacion del
conocimiento propuesta sea completa, ademas es necesario establecer
metanormas que establezcan relaciones de prioridad que resuelvan conflictos de
reglas que pudieren llegar a existir. Si esto sucede, es decir, si se establecen
relaciones de prioridad, para Bayon no tiene sentido separar las metanormas
contentivas, de condiciones de las metanormas contentivas, de excepciones, ya
que se acabaria la modularidad del sistema, pues las metanormas juridicas ya no
serian tan independientes debido a la existencia de otro tipo de metanormas o
normas juridicas contentivas de relaciones de prioridad.

Por todas las objeciones hechas al argumento anterior, es decir, al denominado
‘tratamiento de las excepciones en la representacion del conocimiento juridico”, se
considera la importancia de replantear los argumentos esgrimidos a favor de una
teoria de la derrotabilidad del razonamiento juridico como la planteada
anteriormente. De esta manera, Bayon considera que la obtencién de metanormas
juridicas deben ser el punto de llegada del razonamiento juridico y no su punto de
partida, ya que en su consideracion “no se puede razonar a partir de normas
concebidas en esos términos, porque soélo se accede a ellas cuando el
razonamiento alcanza su conclusion. Por tanto, no se deberia considerar que una
norma con todas las excepciones relevantes incorporadas ya en su antecedente
es una premisa adecuada para el razonamiento juridico™®, ya que lo que se
persigue a través del razonamiento juridico es buscar el Derecho aplicable a un
caso genérico, asi el Derecho a aplicar sea falible y corregible las veces que sea
necesario.

Pero para Bayén, ademas, es posible a través del razonamiento juridico encontrar
el Derecho que debemos aplicar a un caso concreto o individual a través de una
deduccion légica que nos permite subsumir una conclusién. La premisa mayor
para encontrar una respuesta a un caso concreto sera entonces, para Bayén, uno
de aquellos juicios sobre casos genéricos. De este modo “no hay que entender
que esta inferencia sea algo distinto de la deduccion clasica sélo porque su
conclusion decaiga cuando una de sus premisas haya de ser reemplazada porque
se ha revelado errénea. Que la premisa sea ‘derrotable’ (en el sentido de falible o
revisable) ni implica que la inferencia misma sea derrotable (en el sentido de no
deductiva)™®’.

% |bid., p. 291.
5 Ibid., p. 292.
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Después de hacer la critica a los tres anteriores argumentos o tesis que
propugnan por afirmar que el razonamiento juridico es derrotable, Bayon explica
de manera sucinta dos argumentos qué segun el explican el fenbmeno de la
derrotabilidad del razonamiento juridico. En efecto, para demostrar Ilo
anteriormente afirmado, Bayon propone en resumidas cuentas: en primer lugar,
que el fendbmeno de la derrotabilidad del razonamiento juridico puede ser
explicado a partir del caracter derrotable de casi todas las normas juridicas, de tal
manera que este argumento no puede ser tomado como el nucleo esencial de la
tesis de la derrotabilidad del razonamiento juridico; en segundo lugar, para Bayon
es dable demostrar el caracter derrotable del razonamiento juridico, sin poner en
duda la légica clasica ni el método deductivo, es decir, que el caracter subsuntivo
de la justificacion juridica sigue vigente y, por ende, no se puede afirmar que el
Derecho sea totalmente indeterminado.

Para explicar el primer argumento esgrimido anteriormente, Bayon recuerda el
concepto de norma derrotable al plantear que f“las normas juridicas son
derrotables -0 ‘abiertas’- equivale a sostener que estan sujetas a excepciones
implicitas que no pueden ser identificadas exhaustivamente de antemano™®. Este
concepto de norma derrotable, el cual ha sido ampliamente aceptado, segun
Bayon, también ha sido objeto de confusiones. Para Bayén es importante dejar en
claro que la derrotabilidad normativa no consiste en sostener que cuando el juez
se aparte de la norma juridica por consideraciones morales, se haya derrotado a la
norma juridica, ya que no se puede confundir la aplicacién del Derecho con la
pregunta de si se debe o no hacerlo de acuerdo con la moral, porque en lo que
realmente consiste la derrotabilidad esta en el hecho de que el operador juridico
encuentre, al momento de aplicar el Derecho, excepciones implicitas que no
fueron previamente consideradas por el érgano creador del Derecho.

Por otra parte, Bayon considera que es pertinente dilucidar este ultimo aspecto. En
efecto, él asevera que el verdadero significado de lo que en realidad se quiere
sustentar al expresar que una norma juridica es derrotable, es que ni siquiera es
viable encontrar previamente todas las circunstancias genéricas que compondrian
Sus excepciones.

Pese a lo afirmado y explicado hasta el momento, para nosotros es importante
tener en cuenta el origen de las excepciones implicitas que se introducen a las
reglas, pues si bien es cierto éstas no son facilmente identificables de antemano
por el operador juridico a la hora de la aplicacion del Derecho, no se puede
descartar que las mismas no hayan sido previstas por el legislador al momento de
emanar las normas, ya que en desarrollo del principio de libertad de configuracién
normativa se pueden introducir normas que, aunque aparenten ser oscuras,
vacias o transgresoras de normas fundamentales, las mismas por suposicién del

% |bid., p. 293.
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legislador s6lo pueden ser interpretadas en contexto con otras reglas y principios
gue conforman el ordenamiento juridico. Reglas interpretativas que constituirian
potencialmente excepciones implicitas que no fueron expresadas en la norma,
pero que fueron previstas por el legislador para su aplicacion, en razéon de la
principiologia u otras técnicas interpretativas como la teleologia y no solo la
subsuncion de hechos en normas, que se descarta por la estructura del
ordenamiento juridico.

Hecha la anterior aclaracion, y a consideracion del profesor espafol, el problema
de la derrotabilidad normativa puede ser presentado como una consecuencia de
gue en los Estados modernos y constitucionales, hay una interaccion normativa de
dos niveles, los cuales son, en primer lugar, los principios juridicos y, en segundo
lugar, las reglas. El entiende que los principios encarnan un valor y son razones
para que se den ciertos estados de cosas; por tal motivo puede haber colisiones
entre éstos y, en consecuencia de lo anterior, en tal caso se deben someter a una
ponderacién, es decir, los principios deben ser sopesados en caso de conflicto. En
cambio, afirma que las reglas juridicas pretenden lograr certeza, pues el legislador
trata, a través de éstas, suministrar por anticipado una respuesta a cualquier clase
de casos. Por tal motivo, las reglas se aplican si se dan las condiciones que se
establecen en éstas, es decir, no se ponderan como los principios, sino que se
aplican o no se aplican.

Para Bayon, quienes defienden que toda norma juridica es derrotable, se amparan
en el hecho de que en un proceso de interaccién entre reglas y principios, no
habria norma a la cual no se le pudieran fijar excepciones implicitas, por el motivo
de que todo principio esta sujeto a ser ponderado. De este modo, Bayoén afirma
que el argumento que establece que toda norma es derrotable puede resumirse
asi: “dado que no es posible precisar de antemano en cuales casos genéricos
prevalecera un principio sobre ofros y que cualquier regla esta sujeta a
excepciones implicitas por razones de principio (lo que nos reconduciria de un
modo u ofro a un balance entre principios), toda norma juridica, ya sea un principio
0 una regla, tendra excepciones implicitas que no es posible identificar

genéricamente por anticipado™®.

No obstante, para Bayon, a este punto de vista acerca de la derrotabilidad del
razonamiento juridico, se le pueden plantear dos cuestionamientos por transformar
en indispensables unas caracteristicas de los sistemas juridicos que no mas son
contingentes. En primer lugar, él considera que insertar excepciones implicitas por
la interaccion de principios con las reglas no es un rasgo necesario de los
sistemas juridicos, pues esta interaccibn depende mas de las practicas
interpretativas vigentes en una sociedad. Un ejemplo de lo anteriormente afirmado
es el hecho de que puede existir en otros sistemas juridicos lo que se denomina
un modelo de normas blindadas o atrincheradas, que establecen en su mayoria

% |bid., p. 298
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las condiciones necesarias para establecer respuestas juridicas. De este modo,
este modelo tratara en la mayor parte posible de tener normas juridicas
inderrotables.

Como segundo cuestionamiento, Bayon arguye que este planteamiento acerca de
la derrotabilidad del razonamiento juridico no establece que haya metanormas que
establezcan relaciones de prioridad cuando se sopesen principios, y mucho menos
cuando haya interaccion entre principio y normas que no sean consideradas
atrincheradas o blindadas. Este segundo hecho, acerca de la existencia de
relaciones de prioridad en un sistema juridico, para el profesor espafol es
contingente y no indispensable, pues para él hay casos paradigmaticos a los
cuales si se les puede establecer relaciones de prioridad a través de metanormas
juridicas, en caso de que los principios juridicos entren en colision y por tal motivo
sean ponderados o sopesados. Aunque él enfatiza en el hecho de que si no
existieran dichas metanormas juridicas, el Derecho seria indeterminado en todas
las situaciones en las que se apliquen todas las normas que sean derrotables. Por
tal motivo, afirma lo siguiente: “en suma, pueden existir normas juridicas
auténticamente derrotables, pero alli donde las haya, habra en el sistema juridico

una bolsa de indeterminacion’®.

Por todo lo analizado anteriormente, el profesor espafol considera que es
peligroso aseverar que todas las normas juridicas sean derrotables, pues la
consecuencia de la anterior afirmacioén es dar por sentado que el Derecho en si,
sea indeterminado de manera absoluta. De este modo, el Derecho ya no seria
convencional y se recurriria para dar solucién a diversas situaciones a criterios
extrajuridicos.

Como paso a seguir y como consecuencia de lo discrepado, Bayon entra a
indagar si todavia es posible sostener la idea de la derrotabilidad de todas las
normas juridicas sin aceptar la idea de que el Derecho sea totalmente
indeterminado. Para hacer realidad esta propuesta, seria necesario establecer que
el Derecho es determinado en casos individuales, es decir, en este evento se
podria establecer una respuesta juridicamente correcta, partiendo del hecho de
gue toda norma juridica es derrotable, pero sin caer en el error de arguir que en
los casos genéricos también pueda suceder lo mismo, pues en esta situaciéon el
Derecho seria indeterminado.

Este argumento, para este autor, debe ser reforzado con el concepto o punto de
vista alternativo que él considera mas adecuado y el cual consiste en sostener que
la ponderacion es un presupuesto de la subsuncion y no un modo de aplicar las
normas totalmente diferentes a ésta, porque asi seria admisible concluir de
entrada que a través de la ponderacion se extraen las excepciones implicitas de
los principios y las reglas, para posteriormente tener a disposicién las metanormas

8 |bid., p. 300.
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juridicas contentivas de relaciones de prioridad, para realizar de este modo el
proceso de subsuncion. Y afirma lo siguiente: “si la operacién de ponderacion se
concibe de esta manera, su resultado es un juicio acerca del Derecho que
consideradas todas las cosas es aplicable a un caso genérico (o lo que es lo
mismo, que desde un punto de vista l6gico contiene un cuantificador universal). Y
de este modo, como dultimo paso, la justificacion juridica se lleva a cabo

subsumiendo en él, el caso individual que esta considerando™:.

Por lo anterior, asevera que la justificacion juridica es derrotable en el entendido
restringido a que su premisa mayor es derrotable, pero sin llegar a sacrificar el
caracter subsuntivo ultimo del razonamiento juridico.

Por tal motivo, él concluye que los defensores del argumento que sostienen que
toda norma juridica es derrotable, se han adscrito erroneamente a una doctrina
gue él no considera correcta y a la cual denomina como ‘“particularismo juridico”,
que segun él consiste en lo siguiente:

El particularista (juridico o moral) impugna la idea misma de que la
justificacion consista en subsumir supuestos particulares bajo criterios
generales. Su lema, por el contrario, es que el peso de cualquier razén (o
incluso el que sea una razodn) es irreductiblemente “dependiente del
contexto” o “relativo al caso concreto” (HAGE, 1197, p. 116), es decir, algo
gque depende, de un modo que escapa a cualquier intento de articular
condicionales cuantificados universalmente, de todos los rasgos presentes
(o ausentes) en cada situacion particular. Lo que, supuestamente, haria
necesaria una peculiar capacidad de ‘juicio” o “discernimiento” que habria
que ejercer en el caso concreto para poder alcanzar la respuesta (juridica o
moral) correcta, una presunta “sensibilidad” que en palabras de DANCY, en
“ser capaz de distinguir lo correcto caso por caso” (DANCY, 1993, p. 64)%.

Bayon no comparte esta postura del particularismo juridico, en primer lugar, por el
hecho de que ésta renuncia a toda inferencia subjuntiva; en segundo lugar porque
tiene un gran obstaculo en explicar en qué consiste ese discernimiento entendido
de esa forma tan extraordinaria, ya que no parece existir una respuesta adecuada
a gque la respuesta juridicamente correcta lograda a partir de ese discernimiento no
sea arbitraria. Lo anterior es causa suficiente para que él asevere esta conclusion:
“parece por tanto, a fin de cuentas, que a quienes mantienen que todas las
normas juridicas son realmente derrotables no les baste con recurrir al
particularismo juridico para evitar la conclusion de que el Derecho es globalmente

indeterminado’™3.

81 Ibid., p. 303.
82 |bid., p. 304.
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Para finalizar, y después de realizar todo el analisis a este ensayo de Bayon, se
debe aseverar que este autor propugna por la viabilidad de la tesis que establece
que el razonamiento juridico puede llegar a ser derrotable; pero para él, el hecho
de que las normas juridicas puedan ser derrotables, no significa lo anterior, que
todas lo llegaren a ser, lo cual implica que este argumento no puede ser tomado
como aspecto central de la tesis de la derrotabilidad del razonamiento juridico,
debido a que el particularismo juridico no responde satisfactoriamente a la idea de
que el Derecho es totalmente indeterminado. Como consecuencia anterior vy,
desde su punto de vista, el profesor espafiol opina que el razonamiento juridico
tiene un caracter derrotable, pero siempre y cuando se llegue a reafirmar que el
razonamiento juridico o la justificacion tiene una forma subsuntiva.

2.3 NORMAS JURIDICAS, PRINCIPIOS JURIDICOS Y ARGUMENTACION
JURIDICA

En este acapite del trabajo, se estudiara la teoria de los principios juridicos y de la
argumentacion practica elaborada por el jurista Robert Alexy, quien parte de
analizar una teoria del post-positivismo como la de Ronald Dworkin, la cual fue
explicada en el primer capitulo de este trabajo, pero que por la importancia que
tiene para el tema a tratar, se la explicara de manera laconica. Para tal efecto, se
toma como herramienta de trabajo el ensayo elaborado por este iusfilésofo:
“SISTEMA JURIDICO, PRINCIPIOS JURIDICOS Y RAZON PRACTICA™®, texto
gue parte de la pregunta base de la obra de Dworkin: ;existe para todo caso
juridico una unica respuesta correcta?

Para el autor, la teoria de la Unica respuesta correcta planteada por Dworkin parte
de una teoria de los sistemas juridicos radicalmente diferente a la planteada por
las corrientes iuspositivistas. Alexy considera que para el positivismo, el sistema
juridico estd compuesto por reglas, las cuales son consideradas juridicas si se
fundamentan en la validez y la eficacia. Entonces, el sistema normativo es un
sistema abierto, lleno de vaguedades y ambiguedades del lenguaje, ademas de
vacios y lagunas que obligan al juez, cuando se enfrenta a un caso no regulado, a
acudir a fundamentos extrajuridicos para dar solucion a los diferentes problemas
juridicos que se presenten. En este orden de ideas, se puede concluir que en este
sistema normativo no puede existir una unica respuesta correcta.

Por el contrario, Dworkin propone como modelo juridico un sistema de principios,
gue se compone ademas de normas juridicas, que en el caso de que estas ultimas
no ofrezcan soluciones a los problemas juridicos que se le presenten, le brinden
al juez una respuesta correcta, en base a una ponderaciéon que se ajuste a la
constitucion, a las reglas del Derecho y, en especial, a los precedentes judiciales.

64 ALEXY Robert. Sistema Juridico, Principios Juridicos y Razén Préctica. Traduccién: Manuel Atienza. Revista Doxa.
Universidad de Alicante. 1988.
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Desde este punto de vista, Alexy hace un analisis desde dos perspectivas: en un
inicio se estudia la teoria de los principios propuesta por Dworkin y desde otro
punto de vista plantea una critica a la tesis primera, pues la considera insuficiente,
ya que él piensa que ésta debe ser complementada por una teoria de la
argumentacion juridica, fundamentada en la razén practica.

En cuanto a la teoria de los principios, se retoma el paralelo que Dworkin hace
entre los principios y las reglas, afirmando que los principios se pueden concebir
como normas. Por lo tanto, hay que diferenciarlas teniendo en cuenta tal
afirmacion. En tal sentido, se hace una diferenciacion dependiendo del grado de
generalidad que estos posean. Los principios, entonces, gozaran de un amplio
grado de generalidad, mientras las reglas carecen de ese grado de generalidad o
lo tienen en una medida muy baja.

Desde otro punto de vista, se analiza el planteamiento de Dworkin, en cuanto a las
reglas, ya que segun éste las reglas se aplican en su totalidad (todo o nada). Si la
regla es valida, debe aplicarse en su totalidad con todas las consecuencias
juridicas que impliquen, pero si es invalida no se aplica y ni siquiera debe tenerse
en cuenta. En cambio los principios no, éstos deben ser evaluados desde varias
opticas y sopesados, ya que la aplicacion de uno no implica descartar o anular
otro, estos deben ser ponderados por su peso en cada caso.

Aun cuando se podria decir que los anteriores aspectos hacen una diferenciacion
entre cada elemento, Alexy enuncia que la diferencia mas importante y
sobresaliente de la obra de Dworkin, en cuanto a la distincién entre regla y
principio, es la caracteristica de los principios como normas que ordenan hacer
algo en la mayor medida posible en consideracion a las posibilidades juridicas y
las realidades sociales, normas que se las cataloga como “‘mandatos de
optimizacion”, que son obligatorios y pueden ser cumplidos en la medida de las
posibilidades facticas para su cumplimiento. En cambio, las reglas deben ser
cumplidas en su totalidad, de forma plena.

Sin embargo, al tener a los principios como parte integrante del sistema juridico y
del Derecho, se presenta un problema en cuanto a la separacion entre la moral y
el Derecho, ya que si tomamos a los principios como mandatos de optimizacién
gue tienen en cuenta conceptos como libertad, dignidad humana y justicia, sera
dificil descartar la idea de que la moral incida en la forma de interpretar y
argumentar.

Alexy, en otra de sus obras importantes®, hace una distincién fundamental entre
las reglas y los principios juridicos, distincion que se realiza desde su aplicacion.
Es asi como se reitera la idea de que los principios son mandatos de optimizacion
gue se aplican en razoén a las posibilidades facticas y juridicas, en la medida en

85 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, Op. cit..
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gue la aplicacion sea posible. En palabras de Alexy, ordenan que algo deba ser
realizado en la mayor medida posible, motivo por el cual los mismos no contienen
mandatos categéricos y definitivos, ya que para su aplicabilidad se debe tener en
cuenta las circunstancias de realidad del caso en concreto y las decisiones
pueden variar de acuerdo con cada caso. Los principios presentan razones que
pueden ser desplazadas por otras razones opuestas y por ello se afirma que éstos
no tienen un contenido determinado. Las reglas, por su parte, tienen en su
contenido una manifiesta disposicion de lo que se debe hacer, se deben aplicar en
todo o en nada y si no se pueden aplicar por razones juridicas o empiricas, éstas
deben ser conducidas a su invalidez por lo que potencialmente tendrian que salir
del ordenamiento. De las anteriores afirmaciones, el autor concluye facilmente que
todos los principios tienen un mismo caracter prima facie y todas las reglas un
mismo caracter definitivo.

Pese a la simplicidad del modelo expuesto a opinidon del autor, se pueden
presentar algunas dificultades, ya que este modelo simple puede ser bastante
deficiente, por lo que se propone un modelo mas diferenciado, pero sin perder de
vista el modelo prima facie de los principios y las reglas. En este sentido y
respecto a estas ultimas, se plantea la posibilidad de la implementacién de
clausulas excepcionales para la resolucion de ciertos casos, razén por la cual la
regla perderia su caracter definitivo descrito anteriormente. La posibilidad
planteada acerca de la clausula excepcional se podria presentar en la aplicacién
de un principio.

Pese a la afirmacién planteada, el caracter prima facie de las reglas se distingue al
de los principios en algo que se considera como fundamental. Un principio puede
dejar de aplicarse por otro para la resolucion de un conflicto, cuando después de
un proceso de ponderacién se estime que éste tenia menor peso al principio
opuesto que fue aplicado, entonces se puede afirmar que un principio fue
soslayado por su opuesto. En cambio, una regla jamas podra ser soslayada, en la
medida en que se pondera un principio con otro y la inaplicacion de la regla se da
a consecuencia de que el principio que la sustenta tiene menor peso.

Ademas de los aspectos descritos acerca del debilitamiento del caracter definitivo
de las reglas y de la descripcion del caracter prima facie de los principios, también
se analiza respecto de los ultimos, que se pueden fortalecer mediante unas cargas
argumentativas que justifiquen su aplicacion, para que de esta manera, ademas
del peso que estos tienen por el ejercicio de la ponderacién, justifiquen su
aplicaciéon en un caso determinado mediante la argumentacion.

Aunque los planteamientos acerca de la aplicacion de los principios pudieran
parecer suficientes, Robert Alexy esboza algunas objeciones que se muestran por
algunos pensadores respecto a los conceptos de principios: se dice que en la
aplicacion de éstos y en las practicas juridicas, se tienen como ciertas algunas
afirmaciones que a opinidon de éste, no son tan verosimiles. Se plantea que para
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solucionar problemas o conflictos entre principios, la solucién a tales conflictos es
la declaratoria de invalidez de uno de los principios. En segundo lugar, surge el
argumento de que en el sistema juridico existen principios de caracter absoluto
gue no pueden ser puestos en duda ni en consideracidn con otros principios. Y por
ultimo, se dice que el concepto de principio es inutil, pues es demasiado amplio y
bajo esta concepcion se podria justificar cualquier tipo de decisiones, si se los
pondera de manera poco ortodoxa.

Para aclarar cada una de estas objeciones, se analiza cada una de ellas por
separado. En primer lugar, se considera la posicion segun la cual la solucion del
conflicto entre principios es la declaratoria de invalidez de uno de ellos, para lo
cual Alexy nos aclara que para que exista un conflicto entre principio o se
produzca una colision entre los mismos, éstos deben ser parte del ordenamiento
juridico y por lo tanto deberan gozar de validez, de tal forma que la ponderacién de
éstos no implica sacar del ordenamiento juridico algun principio.

En segundo lugar, se toma la idea de los principios absolutos, donde se tiene la
idea de la existencia de algunos principios de caracter absoluto que no pueden ser
desplazados por otros en razéon de su naturaleza. Sin embargo, la determinacion
de esos principios absolutos presenta gran dificultad, ya que los principios
justifican a nuestro entender la existencia de derechos fundamentales y bienes
juridicos colectivos. Bajo este punto de vista, se descarta la existencia de los
llamados principios absolutos, ya que se analiza la posible situacion de
contradiccion entre principios que justifiquen bienes juridicos colectivos vy
principios que sustenten derechos fundamentales, en donde se tendria que
descartar alguno de ellos si se considera al otro como absoluto y, en
consecuencia, negar la existencia o bien de los derechos fundamentales o bien de
los bienes juridicos colectivos, lo que resultaria un abominable error.

Como se observé anteriormente, la aplicacion de un principio por encima de otro
no implica descartar al principio inaplicado y mucho menos implica que el principio
aplicado tenga el caracter de absoluto. La aplicacion de uno u otro principio
depende del proceso de ponderacion, donde se determine cual de los dos tiene
mayor peso en el caso en concreto, degoende de la aplicacion del denominado
teorema de colision planteado por Alexy®, mas las cargas argumentativas que se
realicen con el objeto de justificar la decision.

Aunque con lo arguido aqui sobre el caracter absoluto de los principios, donde se
concluye con toda certeza de la improcedencia de tal idea en un sistema juridico,
es menester detenerse en la afirmacidon de que los principios juridicos justifican a
los derechos fundamentales y a los bienes juridicos colectivos. A opinion de Alexy,
que parece muy elocuente, Dworkin analiza de manera correcta la justificacion de
los derechos fundamentales de caracter individual en los principios juridicos. Sin

8 |bid., p. 90-94.
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embargo, su estudio se queda corto, pues a opinion de Alexy estos ultimos
también justifican bienes juridicos colectivos y generales, en la medida en que
dichos bienes juridicos también pueden ser aplicados dependiendo de las
circunstancias y condiciones reales, “el hecho de que un principio se refiera a este
tipo de bienes colectivos significa que ordena la creacion o mantenimiento de
situaciones que satisfacen, en una medida lo mas alta posible, de acuerdo con las
posibilidades juridicas y facticas, criterios que van mas alla de la validez o

satisfaccién de derechos individuales™’.

Con estos conceptos entendidos, Alexy entra a tratar el concepto de principio y la
teoria de proporcionalidad, explicando que ésta es aquella maxima para la
aplicacion de los principios en el sentido de que la misma es un mandato de
ponderacién, que evalua el peso de cada principio y le da aplicabilidad a uno u
otro, dependiendo de las condiciones empiricas y las posibilidades juridicas que
un determinado caso ofrezca. Hay que recordar que ya se tiene entendido que los
principios son mandatos de optimizacion que dependen de las posibilidades
juridicas que se presenten en un caso en particular, posibilidades juridicas que
son un elemento esencial para la ponderacion y la maxima de proporcionalidad.

Analizada la teoria de los principios por parte de Alexy, que en buena parte se
basa en las ideas expuestas por Dworkin, el autor pasa a complementarla con
una teoria de la argumentacién juridica fundamentada en la razén practica, ya que
como se anuncio en el inicio, se la considera insuficiente .

En su parecer, una teoria de los principios tiene dos variantes: una débil y una
fuerte. Respecto a la variante débil de la teoria de los principios, considera que Si
se elaborara una lista exhaustiva de los principios que componen un sistema
juridico, sin tener en cuenta nada respecto al peso relativo de los principios, no se
podria establecer un orden de preferencia para establecer un resultado en un caso
dado, sino simplemente se lograria decir qué es lo que se debe tener en cuenta.
En palabras de Alexy, una teoria de los principios planteada de esta manera “no

seria mucho mas que un catélogo de puntos de vista o de topoi™®.

En cambio, una teoria fuerte de los principios, ademas de tratar de elaborar una
lista exhaustiva de la mayor cantidad posible de principios que tiene un sistema
juridico, también contiene todas las relaciones de prioridad tanto concretas como
abstractas de todos estos, de tal modo que esta teoria propondria univocamente
una sola decision en cada uno de los casos. Elaborar una teoria de los principios
de la forma mas fuerte permitiria acercarse a los planteamientos de Dworkin,
quien afirma que en el Derecho puede existir en todos los casos una sola

67 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales. Op. cit., p. 110.

8 ALEXY, Sistema juridico, principios juridicos y razén practica. Op. cit., p. 145.
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respuesta correcta. Una teoria planteada de esta manera, se fijara en las
semejanzas que tienen los principios con los valores.

Para Alexy “la unica diferencia consiste en que la colision entre principios se trata
de la cuestion de que es debido de manera definitiva, mientras que la solucion a
una colision entre valores contesta a qué es de manera definitiva mejor. Principios
y valores son por tanto lo mismo, contemplado en un caso bajo un aspecto
deontoldgico, y en otro caso bajo un aspecto axiolégico™®. Por este motivo, él
considera que el problema de las relaciones de prioridad entre principios
pertenece también a una cuestién de jerarquia de valores. La busqueda de una
jerarquia de valores a través de un orden estricto resulta infructuosa, pues los
principios juridicos y los valores juridicos se encuentran sometidos a una medicién
de su peso y de la intensidad de su realizacion.

El profesor aleman reflexiona, en el sentido de que el fracaso de los 6rdenes
estrictos en una jerarquia de valores, no implica que a través de un orden débil o
teoria débil se logre desarrollar una teoria de los principios mas dinamica que
aquella que mira a éstos como un simple catalogo de puntos de vista o topoi.

Este orden débil, segun el autor, se basa en tres elementos. El primero de estos
es un orden de condiciones de prioridad, que consiste en que para la decision de
nuevos casos puedan establecerse relaciones de prioridad, lo cual conlleva a que
la solucion de ponderacién de principios cuando éstos entran en colision, no sea la
unica formula importante y significativa para resolver un caso en concreto. Alexy
opina que lo anterior se puede sintetizar en una Ley de Colision, asi: ‘las
condiciones, bajo las que un principio prevalece sobre otro, forman el supuesto de
hecho de una regla que determina las consecuencias juridicas del principio
prevaleciente”®. Por lo anterior, las condiciones de prioridad y las reglas que se
relacionan con estas, confirman el peso relativo de los principios juridicos y
otorgan informaciéon al respecto. Este procedimiento, que propone establecer
unas condiciones de prioridad como regla para resolver casos concretos, no
ofrece una salida para llegar a una sola respuesta correcta en los demas casos,
pero abre un camino a un procedimiento de argumentacion mas racional que debe

ser tenida en cuenta en una “teoria completa de la argumentacion juridica™*.

El segundo de estos elementos es un sistema de estructuras de ponderacion.
Alexy explica que los principios son mandatos de optimizacién que requieren ser
realizados lo mas completamente posible, dependiendo de las posibilidades
juridicas y facticas. Las posibilidades juridicas se resuelven a través de una ley de

8 Ibid., p. 145.
0 |bid., p. 147.

" bid., p. 147.
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la ponderacion: “cuanto mas alto sea el grado de incumplimiento o de menoscabo
de un principio, tanto mayor debe ser la importancia del cumplimiento del otro. La
ley de ponderaciéon no formula otra cosa que el principio de proporcionalidad en

sentido estricto”?.

El tercero de estos elementos es un sistema de prioridades prima facie, el cual
establece unas cargas de argumentacidén para crear un cierto orden en el campo
de los principios. De esta manera, “si son mas fuertes los argumentos a favor de
una prioridad de un principio que juega en sentido contrario, se cumple
suficientemente con la carga de la prueba™>.

En consideracién del autor aleman, desarrollar una idea de una unica respuesta
correcta a través de una teoria fuerte de los principios es imposible, pero de todas
maneras es factible desarrollar una teoria débil de los principios, que aunque no
ofrezca una unica respuesta, permita no abandonar de manera tajante la tesis
planteada por Dworkin.

Un ordenamiento juridico completo esta compuesto, no solo por un nivel de reglas
y un nivel de principios, sino que también hace parte de éste un nivel referido a
una teoria de la argumentacién juridica, el cual permite una correccion al momento
de tomar decisiones por parte del juez y que, por ende, permite decidir de una
manera racionalmente fundamentada.

Para él, “la argumentacion juridica es un caso de la argumentacion practica en
general”™, la cual esta vinculada a la ley, al precedente y a la dogmatica. Segun
este jurista, ésta vinculacion se hace a través de un sistema de reglas y formas
especificas de argumentacion juridica, la cual, tanto en el proceso de subsuncién
de reglas como en el de ponderacion de principios, no siempre garantiza un unico
resultado. Para él los principios, al ser mandatos de optimizacion, pueden tener un
contenido moral, lo cual implica que, en casos dificiles, se realicen valoraciones
que no provienen del sistema juridico; de este modo se hace necesario que la
argumentacion juridica controle racionalmente las valoraciones que se realicen en
el proceso de aplicacion del Derecho. Asi, la racionalidad de la argumentacion
juridica sirve para fundamentar racionalmente los juicios practicos o morales en
general. Lo anterior no significa que sean posibles teorias morales objetivistas
racionalistas que permitan llegar a respuesta unica y correcta, sino a través de
teorias morales procedimentales, como la del discurso practico racional, la cual
debe fijar reglas para elaborar una argumentacion racional.

2 |bid., p. 147.
73 |bid., p. 148.

7 |bid., p. 149.
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Esta teoria del discurso esta formada por una serie de reglas y principios del
discurso que pretenden lograr racionalidad en la argumentacion. Alexy concluye
afirmando que, para lograr una respuesta correcta en cada caso, es necesario
desarrollar un discurso practico que consiga un consenso para cada cuestion y
s6lo podria apelando a “cinco idealizaciones, a saber: 1) tiempo ilimitado, 2)
informacion ilimitada, 3) claridad lingdistica conceptual ilimitada, 4) capacidad y
disposicion ilimitada para el cambio de roles y 5) carencia de prejuicios ilimitada "°.

Por lo anterior, el autor plantea que en la realidad no existe un procedimiento o
teoria que permita llegar a una respuesta correcta, lo cual no es ébice para desistir
de esta pretension, pues la aplicacion de la teoria del discurso, la razén practica y
la argumentacion juridica permiten llegar a una respuesta racional y elevadamente
precisa, es decir, al grado de lo relativamente correcto.

24 LA NO DERROTABILIDAD DE LAS NORMAS JURIDICAS Y LA
DETERMINACION TOTAL DEL DERECHO

El autor argentino Jorge L. Rodriguez, a través de uno de sus ensayos’®, plantea
varias de sus posiciones, a partir de la critica que realiza a las tesis planteadas por
el profesor espafiol Juan Carlos Bayon, en su ensayo “proposiciones normativas e
indeterminacion del Derecho”, el cual ya fue objeto de analisis en este segundo
capitulo del presente trabajo.

El profesor Rodriguez considera pertinente realizar una sintesis de las propuestas
hechas por el profesor Bayon, respecto al tema de la derrotabilidad normativa. En
su opinion, el profesor Bayon empieza por dar dos argumentos por los cuales él
considera que se podria colocar en incertidumbre la idea de poder atribuir valores
de falsedad o verdad a las proposiciones normativas.

El primer argumento, que propone Bayon, segun Rodriguez, es el del
escepticismo semantico, en el cual hay dos vertientes: la de indeterminacién
parcial, que dice que hay casos juridicamente faciles cuando haya un nucleo claro
en las normas y en los cuales es posible identificar y aplicar el Derecho sin recurrir
a consideraciones valorativas de ninguna clase; pero que el Derecho solo es
parcialmente determinado, pues también existen casos dificiles, en los cuales
seria dificil determinar las condiciones de verdad de las proposiciones normativas,
ya porque el caso en cuestion no esta comprendido en el nucleo claro de la norma
0 porque el sistema se revela inconsistente o contiene una laguna a su respecto.

5 |bid., p. 151.
6 Ensayo titulado por Rodriguez: La derrotabilidad de las normas juridicas. Tomado del libro: Relevancia normativa en la

justificacion de las decisiones judiciales. Serie de teoria juridica y filosofia del Derecho No. 27. 12 edicion. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, julio de 2003.
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Entonces, donde el Derecho si es determinado es ajeno a la moral o a la politica y
se mantiene la distincion entre el Derecho que es y el Derecho que debe ser, pero
donde es el Derecho indeterminado no sucede tal situacion. La otra vertiente del
escepticismo semantico es la tesis de la indeterminacion radical, la cual afirma que
en virtud de los problemas que aquejan el lenguaje, no habria casos claros de
aplicacion de una regla.

El segundo argumento que, segun Rodriguez, es formulado por Bayon para poner
en tela de juicio el planteamiento segun el cual es posible atribuir valores de
verdad o falsedad a las proposiciones normativas en el Derecho, es el de la
derrotabilidad valorativa. En este ultimo argumento, Rodriguez centra sus criticas
hacia el profesor espafiol.

Segun los planteamientos esgrimidos por el argumento de la derrotabilidad
valorativa, la regla de reconocimiento en un Estado Constitucional agrega a los
sistemas juridicos principios morales esenciales. De tal modo, en un Estado
contemporaneo existiran dos niveles normativos, el de los principios y el de las
reglas. Segun los seguidores de este argumento, el Derecho no podria ser
parcialmente determinado, se convertiria en un sistema totalmente indeterminado,
debido a que los principios estan sujetos a excepciones implicitas; de tal modo, en
el proceso de interaccion dentro de tales sistemas de reglas y principios, toda
regla seria derrotable, ya que un principio le instalaria excepciones no
establecidas por el legislador y, por tal motivo, un caso facil gobernado por una
regla clara podria ser resuelto de un modo diferente.

Esto es asi para los partidarios de dicho planteamiento, pues estos, segun
Rodriguez, arguyen que los principios no otorgan de antemano todas las
situaciones o0 casos que éstos gobiernan, es decir, los principios no pueden
proponer de antemano todas las excepciones a la que estan sujetos. Si esto es
asi, al entrar en conflicto un principio y una regla, tampoco se podria establecer
explicitamente todas las excepciones a la que esta sujeta una regla, menos aun se
podria establecer ex ante todos los casos o situaciones que gobierna una regla.
De este modo, los principios traerian excepciones implicitas a las reglas o, en
otras palabras, las normas o reglas serian derrotables.

Rodriguez nos recuerda que para Bayédn los principios juridicos son parte del
Derecho, por lo tanto las reglas son derrotables al interior del sistema juridico; sin
embargo, para el profesor espafnol la regla de reconocimiento incorpora principios
morales basicos, lo cual trae como consecuencia que las normas creadas por el
legislador sean derrotables, en virtud de consideraciones valorativas propias del
sistema juridico.

Después de hacer una breve sintesis de los planteamientos de Bayon, el profesor

Jorge L. Rodriguez delimita el punto o tesis objeto del debate. Como consecuencia
de lo anterior, afirma lo siguiente: “por empezar, me parece que lo importante de
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este argumento es que, si se toma como base la tesis positivista de la separacion
entre el Derecho y la moral, entonces sorprendentemente podria llegarse a la
conclusion, con sdlo admitir que un sistema juridico no sdlo esta compuesto por
reglas sino también por principios, que todas las calificaciones normativas a partir
de wun sistema tal resultarian derrotables en virtud de consideraciones
valorativas”’’. Afirmar lo anterior, segin el profesor argentino, plantea varios
cuestionamientos si se tiene en cuenta que Bayon esta de acuerdo con el
argumento de que los Estados Constitucionales unen al Derecho principios
morales basicos. Para Rodriguez, en cambio, el hecho de que los Estados
Constitucionales modernos agreguen principios con un contenido parecido al de
una valoraciéon moral, no significa que éstos se conviertan en principios morales,
ya que si fueron positivizados, son considerados principios juridicos.

Rodriguez continua sus objeciones a los argumentos esgrimidos por Bayon,
aduciendo que otro inconveniente que presenta la tesis de la derrotabilidad
valorativa esta en que existen diversas formas para diferenciar un principio de una
regla, asi como también hay muchas interpretaciones de cémo se debe entender
el término principio.

Para el profesor Rodriguez, al usar Bayén la palabra principio, lo hace en el
sentido de lo que es una directriz politica o policie para Dworkin, es decir, como un
modelo de norma que tiene por objetivo mejorar un aspecto en un campo
econdmico, politico o social, es decir, que proponen cambios sociales. Aunque hay
gue aclarar lo anteriormente afirmado, pues el profesor Rodriguez arguye que, en
honor a la verdad, la objecion planteada por Bayon se refiere mas a lo que
Dworkin llamé principios en sentido estricto, es decir, un modelo de norma que
debe ser acatado por el 6érgano que aplica el Derecho, porque es una exigencia de
la justicia o de alguna dimension de la moralidad; por tal motivo, tiene unos
contenidos ampliamente abiertos. La diferencia para Dworkin, segun Rodriguez,
es de orden logico, las reglas serian validas o no validas y contendrian las
excepciones a las que estan sujetas, entre mas completo sea ese enunciado de
excepciones, mas completo sera el enunciado de estas. En cambio los principios,
como ya lo hemos explicado, segun Dworkin, no estan configurados de manera
cerrada y por tal motivo no puede hacerse un listado exhaustivo de todas las
excepciones a las que estan sujetos.

Para Rodriguez, hacer la objecién desde la oéptica de los principios como
directrices politicas, seria una refutacién que no tendria bases soélidas, ya que para
él las autoridades encargadas de cumplir los objetivos sociales se desentienden
tanto de las acciones encaminadas a cumplirlos, como también lo hacen con los
objetivos mismos. Ademas, tanto las acciones como los objetivos sociales, para el
profesor argentino, estan limitados por el ordenamiento juridico. Al mismo tiempo,
€l arguye que se podria sostener que hay razones de peso para afirmar que las

77 BAYON, Relevancia normativa en la justificacion de las decisiones judiciales. Op. cit., p 73.
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directrices politicas y las reglas no son normas de orden distintas sino,
simplemente, normas del mismo tipo formuladas de otra manera o, mas aun, para
Rodriguez, puede existir la viabilidad de sostener que este tipo de principios
contentivos de directrices politicas puedan traducirse en reglas, objeto de ser
aplicadas o no aplicadas en alguna situacion concreta. Debido a la debilidad de
estas directrices politicas, como argumento de la derrotabilidad normativa por la
interaccion en un sistema constitucional de reglas y principios, Rodriguez
considera necesario analizar desde la perspectiva de considerar los principios en
sentido estricto, es decir, como un tipo de normas configuradas de una forma
abierta.

El profesor argentino, considera que Baydn, en este punto, coincide en afirmar lo
mismo que Robert Alexy en el entendido de que, al igual que los principios, las
reglas estarian configuradas de un forma prima facie, pues a pesar de que al
inicio, las reglas juridicas estén establecidas de un modo todo o nada, los
principios podrian introducir excepciones no establecidas a priori a las reglas y
como consecuencia de lo anterior, las reglas perderian su caracter cerrado o
definitivo; asi, finalmente las reglas se convertirian en normas de tipo abierto o
prima facie.

Para hacer su principal objecion a la tesis de la derrotabilidad valorativa, el
profesor argentino empieza por explicar qué significa que una regla introduzca una
excepcion a otra y, en consideracion de él, se necesitan dos requisitos: el primero
consiste en que las consecuencias normativas establecidas en dos normas
juridicas sean logicamente incompatibles; el segundo consiste en que en el
sistema juridico existe un criterio jerarquico, que establece una preferencia de la
solucion normativa para superar la contradiccion devenida de la incompatibilidad
normativa.

Entendido lo anterior, Rodriguez considera necesario explicar en qué consiste
introducir una excepcién en una regla a través de un principio. Para tal efecto,
Rodriguez afirma que si los principios fueran caracterizados por ser de caracter
abierto, es decir, sujetos a excepciones implicitas, pueden ser representados
como condicionales derrotables, debido a que el antecedente de una condicional
derrotable no es condicién suficiente para que se dé una consecuencia juridica, en
cambio son una condicién simplemente contribuyente. Asi, el profesor argentino
opina que si los principios son entendidos como condicionales derrotables, éstos
no satisfarian la ley del refuerzo del antecedente como lo hacen las reglas vy, al
respecto, afirma: “en consecuencia, los condicionales derrotables son conectivas
debilitadas respecto del condicional material, que no satisfacen ni la ley del
refuerzo del antecedente ni el modus ponens. Con ello, la pérdida de poder
inferencial al emplear esta conectiva es de tal magnitud que en realidad no parece
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posible con base en este tipo de enunciados efectuar inferencias respecto de

ningun caso particular™®.

Entonces, en el evento en que se quiera introducir una excepcion implicita a una
regla a través de un principio, Rodriguez considera necesario que, tanto el
principio como la regla establezcan consecuencias normativas disimiles. Y en tal
caso, se necesita que se dé una preferencia normativa a la solucién planteada por
el principio. Pero, el tedrico argentino comenta que este tipo de conflicto regla vs.
principio es muy distinto al planteado entre regla vs. regla, ya que en el caso en
gue entren en conflicto dos reglas se presenta una contradiccion toda vez que se
configure la ocurrencia de los antecedentes de las dos.

En cambio, para Rodriguez ésto no puede ocurrir en el conflicto entre un principio
y una regla, por el hecho de que en los condicionales derrotables contenidos en
los principios no se conforma el refuerzo del antecedente y en virtud de lo anterior
plantea la posibilidad de que el conflicto en esta situacién necesariamente no se
dé. Pese a lo anterior, Rodriguez piensa que a pesar de que un principio y una
regla no necesariamente entren en conflicto, puede que algunos principios de los
sistemas juridicos puedan configurar consecuencias juridicas disimiles de las
reglas y, en consecuencia de lo anterior, probablemente se le pudiera atribuir una
preferencia a la consecuencia establecida por el principio sobre la consecuencia
propuesta por la regla. Tal situacion, para él, podria darse por medio de dos
formas diferentes, que los explica a través de un ejemplo, asi:

Alternativa 1: Alternativa 2:
N1’:(p q r) fi Oq N1”:(p fr) Oq
N2:r>P g N2:r>P q

De acuerdo con la primera alternativa, N1 resultaria reemplazada por N1’, la cual
dispone que toda vez que se verifique p y no r, resultara obligatorio realizar el acto
g. Del sistema asi reformulado, no seria derivable ya ninguna contradiccion, en
razon de haberse limitado el ambito de aplicacion de la regla a los casos en que
se verifiqgue p pero no r. De conformidad con la segunda alternativa, también se
elimina toda posible contradiccién, pero la excepcion que se introduce en N1 es
menos restrictiva, N1” soélo excluye la aplicacion de la regla originaria en los casos
en que se verifigue r conjuntamente con los presupuestos implicitos a ella
asociados. En esta segunda alternativa, se habra introducido una excepciéon a la
regla inicial respecto de la cual no puede determinarse exactamente qué casos
comprende, dado que se ignora cuales son los presupuestos asociados a r que
vuelven derrotable al condicional de N2. Por tal motivo, N1” se ha vuelto tan
derrotable como N2, ya que, por encontrarse la excepciéon en ella introducida
sujeta también a excepciones implicitas, su campo de aplicacion ha devenido
determinado. “Claro que esto no ocurre en la alternativa 1, en la cual la excepcion

78 |bid., p. 88.
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introducida tiene caracter cerrado, por lo que N1 resulta tan inderrotable como la
regla inicial”™.

De esta forma, el profesor argentino explica los dos motivos por los cuales no se
puede afirmar que todas las normas juridicas son derrotables por el simple hecho
de la coexistencia entre reglas y principios en un sistema juridico. El primero de
estos motivos es que reglas y principios con consecuencias juridicas disimiles,
pueden coexistir sin necesidad de entrar en conflicto; el segundo motivo arguido
por Rodriguez es que si las reglas y principios entraran en contradiccién, ésta
podria remediarse atribuyéndole preferencia al principio y de este modo evitando
gue la regla se vuelva derrotable.

Pero estos dos motivos podrian ser debatidos principalmente del siguiente modo:
respecto al primer motivo, se podria arguir que éste generaria incertidumbre; del
segundo motivo podria decirse que, a pesar de que las dos alternativas dadas en
el ejemplo por Rodriguez para superar la posible contradiccion entre una regla y
un principio sirven para esté objetivo, la segunda alternativa pareceria ser mas
conveniente que la primera, debido a que lo mas adecuado a la hora de introducir
una excepcion a una norma para impedir que se generen contradicciones segun
Rodriguez “es que se efectue la minima limitacion a su campo de aplicacion, que
sea suficiente para garantizar la eliminacién de la contradiccion”®® . Como
consecuencia de lo anterior, para el profesor argentino se genera un dilema
debido a que en la segunda alternativa pareceria que la regla es derrotable por
medio de la interaccion con un principio, ya que implica “volver incierto el campo

de accién de la norma inderrotable™:.

Se debe aclarar que, de todas maneras, para Rodriguez la segunda alternativa
propuesta no es legitima en el sentido que es necesario, para introducir una
excepciéon a una norma a través de otra norma, que se conozca el campo de
aplicacion de las dos normas; por ende, si se ignora el campo de aplicacién de un
principio no podra determinarse si éste esta en conflicto con una regla y careceria
de légica introducir una excepcion a una regla con base en un conflicto inexistente.
La conclusion a la cual llega Rodriguez es que la tesis segun la cual las reglas
juridicas son derrotables en virtud de la introduccion de excepciones a partir de
principios, no tiene sustento si parte de diferenciar los dos tipos de normas a partir
de su caracter de derrotables o inderrotables; asi, el profesor argentino afirma lo
siguiente:

En consecuencia, la idea de la introduccion de una excepcidén en una regla
en virtud de un principio solo podria tener sentido en la medida en que la

™ |bid., p. 90, 91.
8 |bid., p. 92.

8 |bid., p. 93.
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distincién entre reglas y principios no consista en atribuir a las primeras el
caracter de normas inderrotables y a los segundos el caracter de normas
derrotables. Ello en tanto, como se ha visto, una norma derrotable no puede
introducir una excepcién en una norma inderrotable sin perder su caracter
derrotable, esto es, sin que previamente se establezca cuales son las
excepciones que limitan implicitamente su antecedente. Por consiguiente,
no puede apoyarse sobre estas bases la conclusion de que todas las
normas juridicas serian derrotables®?.

2.5 CONCLUSION

Después de haber estudiado el tema de la derrotabilidad normativa, se puede
entender la nocion de este concepto como aquella situacién en la que las normas
juridicas estan sujetas a excepciones no establecidas de antemano, es decir, a
excepciones implicitas.

A pesar de que los principales teoricos participes del debate de la derrotabilidad
normativa, los profesores Juan Carlos Bayon y Jorge Rodriguez, son defensores
de tesis positivistas, por el hecho de que los dos consideran que el objetivo de la
teoria del Derecho gravita en componer una practica social compleja a la cual se
le atribuye la denominacion Derecho, se observé como los mismos tienen grandes
diferencias conceptuales, las cuales se pueden resumir en tres ejes: el primero,
fue definir la nocion de norma derrotable, la cual sirve para definir e identificar al
Derecho desde las practicas juridicas, conforme al cual los operadores reconocen
la existencia de excepciones implicitas; el segundo fue la aseveracion de que
algunas de nuestras practicas juridicas son asi; y el ultimo fue preguntarse si es
conforme a la tesis del positivismo juridico sostener la tesis de la derrotabilidad
normativa.

En sintesis, Bayon asevera que la derrotabilidad normativa es un problema
referido a la identificacion del Derecho y no a su aplicacion, debido a que las
excepciones implicitas contenidas en las normas juridicas son determinadas a su
parecer por criterios extrajuridicos o no convencionales, que afectan a la pregunta
de cual es el Derecho que existe en un momento dado. También dice que la
nociéon de norma derrotable es util para reconstruir algunas de nuestras practicas
juridicas corrientes y que tal afirmacion, de manera alguna, es incompatible con la
tesis del positivismo juridico.

Rodriguez, por otro lado, asevera que la derrotabilidad normativa es un problema
de origen practico que tiene el operador juridico momentos después de identificar
la norma juridica, entonces lo unico viable de derrotar es el conocimiento del
Derecho. Ademas, argumenta que esta nocion no es util para armar una practica

8 [bid., p. 93y 94
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juridica y, por ende, mucho menos una practica juridica comun. Adicionalmente,
afrma con toda seguridad que las tesis objeto de estudio son totalmente
incompatibles con el positivismo juridico.

Para desarrollar su idea parte de la indeterminacion parcial del Derecho, de la
diferencia entre los casos faciles y dificiles, de la diferencia entre reglas y
principios, de aspectos como la derrotabilidad valorativa y de responder a la
pregunta de si es posible aseverar que una proposicion normativa es verdadera o
no lo es. Asi, habrian dos modos o existirian dos argumentos para demostrar la
tesis de la derrotabilidad normativa: el primer argumento seria el de la vaguedad y
ambiguedad del lenguaje y el segundo argumento, desarrollado ampliamente en
este trabajo y tema central de estudio, es el denominado como derrotabilidad
valorativa.

Esta tesis dice que todas las reglas juridicas son derrotables en virtud de que a
éstas se les puede introducir excepciones implicitas a partir de su interaccion con
los principios juridicos, por el hecho de que los principios juridicos son normas que
se caracterizan por ser abiertas, sujetas a excepciones implicitas, es decir, son
derrotables y, como consecuencia de lo anterior, volverian también derrotables a
las reglas, las cuales son en un inicio no derrotables. Sin embargo, considera que
no todas las reglas son derrotables por los principios juridicos.

También hay que decir que la interpretacion ha cobrado mucha importancia en las
practicas juridicas, las cuales han vuelto comun criterios interpretativos novedosos
como la proteccion de los derechos fundamentales, la supremacia de la
constitucién, de sus principios y valores, muy vigentes en los actuales Estados
Constitucionales.

Por otra parte, respecto a la tesis de la derrotabilidad del razonamiento juridico, él
puede aseverar que éste sera derrotable si es no monoténico y si, ademas, no es
posible acudir a la légica clasica para sustentarlo. Asi, demostrar la derrotabilidad
del razonamiento juridico se hace planteando dos argumentos: el primero es que
este fenomeno es explicado a partir de considerar que el caracter derrotable de
casi todas las normas juridicas no puede ser tomado como el nucleo esencial de
esta tesis; el segundo es que ésta es posible sin poner en duda el método
deductivo, la légica clasica, y €l caracter subsuntivo de la justificacion juridica.

El primer argumento es asi porque aceptarlo implicaria, segun el profesor espariol,
transformar en imprescindibles unas caracteristicas que en realidad son
contingentes de los sistemas juridicos, ya que fijar excepciones implicitas a las
reglas a través de principios con las reglas no es un rasgo necesario de los
sistemas juridicos, sino que esta interaccion depende mas de las practicas
interpretativas vigentes en una sociedad. Ademas, si esto fuera asi, no existirian
metanormas que establezcan relaciones de prioridad cuando se ponderen
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principios juridicos en situacion de conflicto, en situaciones en las que si es
factible establecer relaciones de prioridad.

Igualmente, se analiz6é que para él, siguiendo la idea de la indeterminacion parcial
del Derecho, es peligroso asegurar que todas las normas juridicas sean
derrotables, porque lo anterior seria admitir que éste sea absolutamente
indeterminado, es decir, que el Derecho ya no seria convencional y que por lo
tanto se recurriria a criterios extrajuridicos para dar solucién a diversas
situaciones.

Asimismo se analizo, que éste indaga sobre la posibilidad de mantener la idea de
la derrotabilidad de las normas juridicas sin aceptar la idea de que el Derecho sea
absolutamente indeterminado. Para hacer realidad esto, propuso que es necesario
implantar la idea de que el Derecho es determinado en casos individuales, es
decir, en este evento se podria establecer una respuesta juridicamente correcta,
partiendo del hecho de que toda norma juridica es derrotable, pero sin caer en el
error de arguir que en los casos genéricos también pueda suceder o mismo, pues
en esta situacion el Derecho seria indeterminado. Ademas, se debe entender un
punto de vista alternativo adecuado que consiste en sostener que la ponderacion
es un presupuesto de la subsuncion y no el método definitivo para aplicar las
normas juridicas, para que de esta forma sea légico sostener que el proceso de
aplicacion del Derecho, en un inicio, a través de la ponderacion se extraen las
excepciones implicitas de los principios y las reglas y que posteriormente se
extraen las metanormas juridicas que establecen relaciones de prioridad,
metanormas a las cuales se les aplica el método subsuntivo.

Por lo anterior, afirma que la justificacion juridica es derrotable en el entendido
restringido a que su premisa mayor es derrotable, pero sin llegar a sacrificar el
caracter subsuntivo ultimo del razonamiento juridico. Asi, €l llega a la conclusion
gue es viable la tesis que establece que el razonamiento juridico puede llegar a
ser derrotable; pero para él, el hecho de que las normas juridicas puedan ser
derrotables, no significa lo anterior, que todas lo llegaren a ser y ademas opina
que el razonamiento juridico no puede perder su caracter légico ni su forma
subsuntiva.

En lo referente a este problema, al parecer de los autores del presente trabajo,
Bayon tiene parte de razén sobre este tema, pues es evidente que no es muy
acertado decir que se puede llegar a una respuesta correcta como lo sostiene el
particularismo juridico; también acierta en aseverar que la subsuncién y la
ponderacién se complementan, como también lo explica Alexy al explicar su teoria
de un orden débil, pero ésto no significa que se deba abandonar la pretension de
argumentar lo mas posible cualquier respuesta o solucién en Derecho, ya que
después de haber analizado la idea de la derrotabilidad del razonamiento juridico,
es perfectamente coherente darle viabilidad a una teoria de la argumentacion
juridica como la planteada por Robert Alexy, quien complementa la teoria de los
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principios de Ronald Dworkin por medio de una teoria de la argumentacion basada
en la razén practica. Se pudo ver como este autor partié de la pregunta base de la
obra de Dworkin: ¢ existe para todo caso juridico una unica respuesta correcta?

Asi, la argumentacion juridica es entendida como una especie de la
argumentacion practica en general, la cual esta vinculada a la ley, al precedente y
a la dogmatica. Esta vinculacién, como se estudio, se realiza por medio de un
sistema de reglas y formas especificas de argumentacioén juridica, la cual, tanto en
la ponderaciéon de principios que pueden tener un contenido moral como en la
subsuncion de reglas, como en el de ponderacion principios, no todas las veces
garantiza una unica respuesta. Asi, la argumentacion juridica debe funcionar para
vigilar racionalmente las valoraciones que se desarrollan en la aplicacion del
Derecho. Por ende, la racionalidad de la argumentacién juridica es utilizada para
basar racionalmente los juicios practicos o morales en general. Lo anterior quiere
decir que, para Alexy, en algunos casos dificiles se realizan valoraciones que
provienen de afuera del sistema juridico.

Igualmente se analizé que este aleman propone una teoria como la del discurso
practico racional, la cual estd formada por una serie de reglas y principios del
discurso, que pretenden lograr racionalidad en la argumentacion, a pesar de que a
través de ésta no sea posible llegar a una unica respuesta correcta, se debe
propugnar por llegar a una respuesta elevadamente racional y precisa, 0 en otras
palabras al grado de lo relativamente correcto.

También se analizdé la defensa del positivismo juridico que elabora Jorge L.
Rodriguez, quien objeta la tesis de la derrotabilidad normativa planteada por
Bayodn, sobre todo al de la tesis de la derrotabilidad valorativa. En desarrollo de
estas objeciones, se estudi6 como para el profesor argentino los principios son
juridicos en un Estado Constitucional, a pesar de que éstos tienen un contenido
muy parecido al de una valoracion moral, debido a su positivizacién.

Igualmente, se puede extraer que la principal objecién a la tesis de la
derrotabilidad valorativa la desarrolla explicando qué significa que una regla
introduzca una excepcidbn a otra y aseverando que se necesita que las
consecuencias normativas establecidas en dos normas juridicas sean légicamente
incompatibles, ademas de que en el sistema juridico se pueda superar la
contradiccion por medio de un criterio jerarquico que establezca una relacion de
preferencia para llegar a una solucién normativa. En el evento en que una regla
entre en contradiccidén con un principio, este ultimo al ser abierto o derrotable no
satisficiera la ley del refuerzo del antecedente como lo hace una regla. Por tal
motivo, si se quiere introducir una excepcion implicita a una regla a través de un
principio, es necesario que tanto el principio como la regla establezcan
consecuencias normativas disimiles; en tal caso, se necesita que se dé una
preferencia normativa a la solucion planteada por el principio.
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Por lo anterior, el tedrico argentino asevera que el conflicto principio vs. regla no
se da necesariamente debido a que en los principios no se conforma el refuerzo
del antecedente, porque para introducir una excepcion a una norma a traves de
otra norma se requiere que se conozca el campo de aplicacion de las dos, y en el
caso de un principio su campo de aplicacion se ignora, por ende, no puede
determinarse si éste esta en conflicto con una regla; asi, careceria de ldgica
introducir una excepcion a una regla en base a un conflicto inexistente. Entonces,
la conclusion a la cual llega el profesor argentino es que esta tesis no tiene mayor
valor si parte de diferenciar las normas juridicas a través de caracterizarlas como
derrotables o inderrotables. De este modo, se puede afirmar que para Rodriguez
no es dable afirmar que todas las normas juridicas son derrotables por el simple
hecho de que en un Estado Constitucional interactuen reglas y principios, porque
reglas y principios con consecuencias juridicas disimiles que pueden
compenetrarse sin necesidad de entrar en conflicto y, ademas, porque si llegara a
darse alguna contradiccion, él argumenta que ésta podria superarse atribuyéndole
preferencia al principio y evitando asi que la regla sea derrotable.

Al respecto, parece que la defensa del positivismo juridico, planteada por el
profesor argentino, no resulta satisfactoria. En efecto, los conflictos principio vs.
regla no son aparentes, sino que pueden llegar a existir, ya que no es necesario
conocer todas las excepciones de las reglas para que estas entren en conflicto
con un principio, ya que estos dos tipos de normas pueden ser manifiestamente
contradictorias.

Igualmente, es evidente que la jurisprudencia de los tribunales constitucionales
permanentemente introduce excepciones implicitas a las reglas en virtud de la
interpretacion que estos hacen de los principios juridicos y de los Derechos
fundamentales. Asi, estas excepciones son incorporadas constantemente a través
de formulas usadas por las nuevas teorias de la interpretacion de principios y la
argumentacion juridica, como por ejemplo, cuando un tribunal constitucional usa la
féormula de establecer un orden de condiciones de prioridad o introducir nuevas
reglas, que acomparne a la ponderacion de principios y que consiste en crear las
condiciones bajo las cuales un principio prevalece sobre otro, lo cual implica que la
solucion de ponderacion de principios, cuando estos entran en colision, no sea la
unica féormula significativa para solucionar un caso en particular. También es
utilizado usualmente como férmula de sistemas de estructuras de ponderacién, los
cuales se refieren a las posibilidades juridicas de los principios y su caracter
abierto, posibilidades que se resuelven con lo que los tribunales constitucionales
han denominado principio de proporcionalidad en sentido estricto.

Todo lo anterior demuestra que los principios siempre estan sometidos a un
caracter abierto, que impide conocer todas las situaciones a las cuales estos se
aplican. De igual forma, lo anterior nos ilustra que perfectamente las reglas
juridicas pueden llegar a ser derrotables por su constante interaccion con los
principios. Para demostrar lo anteriormente dicho, se plantea como ejemplo en el
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siguiente capitulo una regla o norma del Codigo de Procedimiento Penal
Colombiano, en la cual se considera que principios de jerarquia constitucional
introducen excepciones implicitas a esta regla, es decir, que en este caso la Corte
Constitucional Colombiana condicioné a situaciones no establecidas de antemano
la interpretacidn del Articulo 208, situacion que se estudiara a continuacion.
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3. LA DERROTABILIDAD NORMATIVA DE LA NORMA JURIDICA CONTENIDA
EN EL ARTICULO 208 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL
COLOMBIANO

Una vez analizados los aspectos anteriores y teniendo en claro los conceptos
explicados en los capitulos primero y segundo del presente trabajo, se pasara a
explicar la derrotabilidad normativa desde un punto de vista mas empirico,
tomando como base una providencia proferida por la honorable Corte
Constitucional Colombiana, en la cual se decide sobre la constitucionalidad de un
Articulo del actual Cédigo de Procedimiento Penal® (CPP). Sentencia que, a
criterio de los autores de este trabajo, introduce al Articulo 208 del CPP
excepciones de caracter implicito, que no fueron tenidas en cuenta a la hora de
proferirse la mencionada norma por parte del legislador y que no son facilmente
identificables por el operador juridico a la hora de su aplicacién.

Pero para entrar en materia y hablar de la derrotabilidad normativa en el caso
colombiano, y del ejemplo de las excepciones implicitas que se le introducen al
Articulo 208 del CPP, es necesario hablar de las circunstancias que anteceden a
las actuales practicas juridicas adoptadas en nuestro pais, para entender la
evolucion de las mismas y contextualizarlas con los panoramas presentados y
descritos en los capitulos anteriores. Para ello, se debe comenzar diciendo que en
Colombia, al Derecho se lo concebia desde la teoria positivista, y el formalismo
juridico parecia ser una constante en todas las providencias judiciales. Sin
embargo, desde la constitucién de 1991 las cosas cambiaron y el sistema juridico
nacional pasé a modernizarse, adoptando conceptos que eran nuevos en el pais,
como por ejemplo: el de Estado Social de Derecho, igualdad material, derechos
fundamentales, principios y valores juridicos.

La Carta Politica creé nuevos mecanismos de proteccion ciudadana en los
derechos considerados como fundamentales con instituciones como la accién de
tutela, la accion popular, la accién de grupo, entre otras, y cred la Jurisdiccion
Constitucional, en donde todos los jueces deben hacer prevalecer los fines y
méaximas constitucionales, tomando a la misma como norma de normas®*. Entre
otras novedades, y se cree que es la mas importante, se creé al tribunal
constitucional, como organismo de cierre en decisiones de esta indole y
organismo protector de la Carta Politica, donde sus decisiones constituyen un
precedente de imperativa observancia a la hora de tomar cualquier tipo de
disposicion.

8 Ley 906 de 2004.
84 Articulo 4. Constitucion Politica de Colombia.
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Estas novedades de caracter juridico hicieron que se forjaran nuevas costumbres,
que implicaron la constitucionalizacién del Derecho, la irradiacion de la
Constitucion Politica como orden de valores a todo el ordenamiento juridico y la
maximizaciéon de derechos y principios fundamentales que garantizan las
libertades y prebendas de los ciudadanos.

Hecho este brevisimo comentario y entendido el contexto colombiano, se pasara a
analizar la Sentencia C-789 del 20 de septiembre de 2006, donde se estudia la
exequibilidad del Art. 208 del CPP y en la cual, segun el criterio de los autores, se
introducen reglas para la aplicacion de la misma, las cuales se entienden como
excepciones implicitas no tenidas en cuenta por el legislador a la hora de proferir
la norma, excepciones que no son facilmente identificables por el operador juridico
para la aplicacién de la misma.

En la anunciada sentencia, se decide la exequibilidad de varias de las normas que
componen el Codigo de Procedimiento Penal, pero por la pertinencia al tema a
tratar solo se tendra en cuenta lo referente a lo mencionado, explicado y decidido
sobre el Art. 208 del Estatuto Procedimental. En primera medida, se trascribe el
texto original del Articulo 208 del CPP, se enuncian los cargos por los que se
demanda a la norma, para posteriormente exponer las reglas implicitas que se
introducen a la norma, determinar el proceso de ponderacion de principios que
hace la Corte para introducir las excepciones a la misma y, por ultimo, explicar por
gué se derrota a la norma juridica.

El texto original de la norma en mencidn dice lo siguiente:

Articulo 208. Actividad de policia. Cuando en ejercicio de la actividad de
policia los servidores de la Policia Nacional descubrieren elementos
materiales probatorios y evidencia fisica como los mencionados en este
cbdigo, en desarrollo de registro personal, inspeccidén corporal, registro
de vehiculos y otras diligencias similares, los identificaran, recogeran y
embalaran técnicamente. Sin demora alguna, comunicaran el hallazgo a la
Policia Judicial, telefonicamente o por cualquier otro medio eficaz, la cual
sin dilacion se trasladara al lugar y recogera los elementos y el informe.
Cuando esto no fuere posible, quien los hubiere embalado los hara llegar,
con las seguridades del caso, a la Policia Judicial®.

Segun la accionante, la norma transcrita en su forma original vulnera los derechos
fundamentales y constitucionales a la intimidad, la dignidad humana y el derecho a
no auto-incriminarse, ya que, segun la actora, para la realizacion de los
procedimientos policiales que menciona la norma, se requeriria la autorizacién
judicial.

85 | a parte subrayada corresponde a las frases demandadas por la accionante.
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En la valoracién de la norma y de los cargos respecto de la norma trascrita, la
Corte Constitucional considera, en primer lugar, que la inspeccion corporal como
facultad de la Policia Nacional para prevenir hechos punibles y desmanes en el
orden publico, constituye una violacion a los derechos fundamentales de la
persona, como lo son: la intimidad, la dignidad humana y el derecho a no auto-
incriminarse, y que para la realizacion de estos procedimientos se requiere de
manera imperativa autorizacion de caracter judicial por la limitacién y trasgresion
de derechos personales fundamentales. En el mismo sentido, la Corte se
pronuncié respecto de la frase contenida en la norma y que se refiere a las
diligencias similares. En razén a lo expuesto, la Corte saca del ordenamiento
juridico las frases contenidas en la norma en estudio, declarandolas inexequibles.

Pero respecto del registro personal y el registro de vehiculos, la Corte valor6é de
manera diferente los procedimientos en cabeza de la Policia Nacional,
declarandolos exequibles, pero dandoles un entendido determinado, introduciendo
reglas a la norma, las cuales se podrian considerar como excepciones implicitas a
la misma. Pero antes de realizar la introduccion de estas reglas a la norma, la
Corte hace varias precisiones y diferencias.

En primer lugar, el Alto Tribunal diferencia el papel y las funciones de la Policia
Nacional y la Policia Judicial, ya que se precisa que los procedimientos realizados
por los ultimos mencionados se hacen en ocasion de la investigacion de delitos o
en ocasién de procesos de caracter penal, que no son los mismos que realiza la
Policia Nacional, ya que estos ultimos se hacen para la preservaciéon del orden
publico y la prevencion de la comision de hechos punibles. En este sentido, las
medidas que adopta la Policia Judicial para la investigacién de delitos dentro de
procesos penales necesitan autorizacion judicial, mientras que por la naturaleza
administrativa de las actuaciones de la Policia Nacional y el fin que persiguen sus
procedimientos no se requiere de tal autorizacion.

Sin embargo, para la realizacion de los procedimientos de caracter administrativo
de la Policia Nacional, se tendran que tener en cuenta unos parametros que
garanticen la efectividad del ejercicio de los derechos individuales, para que de
esta manera no se desconozcan los designios contemplados en la Constitucion.

Hecha esta precision, la Corte pasa a evaluar el fin del registro personal, como
actividad y una facultad de la Policia Nacional en razén del principio juridico de la
seguridad publica, la cual se considera como ‘una finalidad de la comunidad
politica, pues sin ella, no es posible garantizar su existencia y, de contera, la del
Estado, lo mismo que la tranquilidad publica y la convivencia pacifica de todas las
personas que viven en sociedad, asi como la vida, la integridad y los demas
derechos de los individuos que la componen™®. En este sentido, se tiene que en

8 IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique. Seguridad nacional, seguridad del Estado y seguridad ciudadana. Bogota: Universidad
Sergio Arboleda, 2006. Prélogo.
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razon al principio se deben atribuir en cabeza de la fuerza publica y de los
organismos policiales, herramientas idoneas y efectivas para el cumplimiento de
este fin estatal y principio juridico®’.

De ahi que el legislador, en ejercicio del principio de libertad de configuracion
normativa, respecto al caso en concreto, le otorgue herramientas a la fuerza
policial para hacer efectiva su tarea en pro del bienestar general y garantizar el
cumplimiento de unos formalismos a la hora de recolectar material probatorio y
evidencia fisica que, a postre, podrian servir como pruebas dentro de un proceso
penal. La intencion del legislador, a la hora de la configuracion de esta norma, es
garantizar el bienestar general y el libre ejercicio de los derechos individuales, con
la prevencién de hechos punibles y desmanes en el orden publico.

Sin embargo y aunque la intencidn de procurar el bienestar general por parte del
legislador es un propdsito altruista y acorde a su papel constitucional, él mismo en
la emanacion de normas juridicas debe tener en cuenta los limites
constitucionales, de tal manera que todo el ordenamiento juridico esté permeado e
irradiado por los preceptos contenidos en la Carta Fundamental. En este orden de
ideas, si evaluamos la norma estudiada, se puede ver que la misma no guarda
consistencia con el ordenamiento juridico, ya que restringe de manera notoria las
garantias individuales de la dignidad humana, el derecho a la intimidad personal y
el derecho a no auto-incriminarse.

Hecho este analisis acerca de la libertad que el legislador tiene de generar las
normas de caracter juridico que considere necesarias para la regulacién de las
relaciones sociales o situaciones dentro de un cuadro social, y su limite en razén a
la maxima de proteccion del individuo, como principal argumento del Estado Social
de Derecho, se pasa a la enunciacion y explicacion de las reglas que introduce la
Corte para la aplicacion del Art. 208 del CPP.

En ese sentido, al observar el contenido de la norma, se puede afirmar que se
trata de una norma clara que no ofrece dificultad para su interpretacién y
entendimiento; de su lectura se puede dilucidar sin ninguna dificultad que, en el
evento en donde la Policia Nacional descubrieren elementos materiales
probatorios en desarrollo de sus actividades propias como el registro personal o el
registro de vehiculo, su misidon es identificar, recoger y embalar los materiales
probatorios y comunicar de los mismos al personal de Policia Judicial.

En este orden de ideas, se podria afirmar que respecto a la norma en cuestién, se
trata de un conjunto de expresiones deonticas, usadas para enunciar que cierto
tipo de acciones son obligatorias por parte de la Policia Nacional de acuerdo con
la relacién del conjunto de normas y en desarrollo de principios y fines como el de

87 Asi lo habia establecido la Constitucion de 1886 en su Articulo 167 y actualmente lo establece la Constitucion Politica
de 1991 en el Articulo 218.
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la seguridad publica, acciones que fueron previstas en la produccién normativa por
el legislador, y las cuales son tenidas en cuenta como hechos que se presentan en
la sociedad y que necesitan ser reguladas, por las dificultades y problemas que se
pudieren presentar.

Sin embargo, como lo advirti6 Bayén cuando explico su teoria de las
proposiciones normativas, en el presente caso como en cualquier norma juridica,
no corresponde a una entidad empirica, sino por el contrario corresponde a una
norma de caracter abstracto que tiene un contenido significativo, compuesto por
actos linguisticos y textos indeterminados, que pretenden regular una situacion en
especifico y guiar de alguna manera el actuar de los agentes de policia frente a
una situacion en particular, en este caso, el hallazgo de material probatorio en
ejercicio de sus funciones, como las del registro personal o el registro de
vehiculos.

Haciendo este analisis, a criterio de los autores y retomando las ideas del
positivismo clasico, la norma estudiada tiene un nucleo claro, por lo menos en su
parte linguistica no ofrece dificultades para su entendimiento, lo cual conllevaria a
una facil aplicacion, nucleo que no permite la generacién de dudas respecto a la
inclusion de objetos particulares en su entendimiento, dejando de lado la
posibilidad de consideraciones valorativas de alguna indole, lo que llevaria a
pensar que en el caso en particular, se trata de uno de los denominados “casos
faciles”, y donde segun Bayodn el status dedntico esta perfectamente claro.

Sin embargo y en consideracién a la gran argumentacion que da nuestra
honorable Corte Constitucional, la situacidon que presenta la norma del CPP, no se
puede considerar como un caso facil, pues la misma presenta ambivalencias y
discordancias respecto del ordenamiento juridico y de los principios contemplados
en la Constitucion Nacional, en relacién a las actividades del registro personal, lo
gue llevaria a pensar en un caso dificil desde distintas opticas y, por ende, a la
conclusion de soluciones muy distintas a las que se pudieran plantear inicialmente.

El Articulo 208 del CPP en efecto tiene un nucleo claro y es, segun la Corte, el
manejo que el personal de policia debe dar a los elementos materiales probatorios
y evidencia fisica que éstos encuentren en ocasion al ejercicio de sus funciones.
Sin embargo, se repara respecto de las actividades de la policia, como lo es el
registro personal principalmente, frase contenida en la norma, que se ubicaria en
el terreno de penumbra por sus discordancias con el ordenamiento juridico y que
necesitaria de unas reglas para su entendimiento y aplicacion.

Cabe recordar la aclaracion que hace el profesor Bayén respecto de la
derrotabilidad normativa, donde dice que la misma no consiste en sostener que
cuando el juez se aparte de la norma juridica por consideraciones morales se haya
derrotado a la norma juridica, ya que no se puede confundir la aplicacién del
derecho con la pregunta si se debe o no hacerlo de acuerdo con la moral, porque
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en lo que realmente consiste la derrotabilidad esta en el hecho de que el operador
juridico encuentre al momento de aplicar el derecho excepciones implicitas que no
fueron previamente consideradas por el legislador. En este sentido, y como se
explicé en los capitulos que anteceden al presente, la derrotabilidad normativa se
presenta como una consecuencia de la evolucion del derecho y el pensamiento
iusfilosoéfico, del cual resultan los Estados modernos y constitucionales, en donde
se presenta la interacciéon de los diferentes componentes del ordenamiento
juridico, como las normas, reglas, valores y principios.

Para el caso en especifico, la Corte Constitucional, después de valorar los
diferentes elementos y circunstancias que rodean a la norma y después de
ponderar principios como la seguridad publica, la dignidad humana, la intimidad
personal, entre otras, emana una providencia que contiene unas reglas o
excepciones implicitas que se tienen que tener en cuenta a la hora de la aplicacién
del Articulo 208 del CPP, donde se le da un entendido especial a la frase
contenida en la norma procedimental, que regula las facultades de la policia para
el ejercicio de sus funciones y se refiere al registro personal.

Cuando la Corte estudia la expresion “registro personal” contenida en la norma,
aclara que dicha atribucion de la Policia Nacional no puede exceder las libertades
y derechos de los individuos, ya que no puede servir de excusa el mantenimiento
del orden publico, para que el Estado por medio de su fuerza policial invada las
esferas personales del ciudadano y vulnere derechos como la intimidad, la
integridad fisica y el derecho a la no auto-incriminacion. Aclara el tribunal que pese
a que el legislador cuenta con la libertad de configuracibn normativa,
especialmente en el ambito penal, este principio no puede ir en contravia de los
designios constitucionales, asi:

El legislador tiene un amplio margen de apreciacion y una libertad de
configuracion para determinar el contenido concreto del Derecho Penal, en
desarrollo de la politica criminal del Estado, pero también que dichas
decisiones legislativas deben sujetarse a los principios establecidos por la
Constitucion. Esto explica por qué el control que el juez constitucional ejerce
sobre esas definiciones legislativas es un control de limites, a fin de que el
legislador permanezca en la o6rbita de discrecionalidad que la Carta le
reconoce, esto es, que no incurra en desbordamientos punitivos, pero que
tampoco desproteja aquellos bienes juridicos que por su extraordinario
valor, la Constitucién excepcionalmente haya ordenado una obligatoria
proteccién®,

Y por ello, en las atribuciones que el legislativo le brinda a la autoridad policial, la
Corte introduce algunas limitaciones, que maximizan los derechos individuales,

88 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C 226 del 2 de abril de 2002. Magistrado Ponente: Dr. Alvaro
Tafur Galvis.
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limitaciones que se traducen en el entendido que da la Corte al término contenido
en la norma procedimental, en cuanto a que el registro personal debe ser una
revision externa, superficial y no invasiva, que al parecer de los autores son reglas
implicitas excepcionales al Articulo 208 de la Ley 906 de 2004.

En este orden de ideas, se puede concluir que cuando el Alto Tribunal se
manifiesta acerca de que el registro personal debe tener un entendido especial y
que el mismo debe ser externo superficial y no invasivo, el entendido se concreta
en unas reglas que se resumen en lo manifestado por el ponente de la sentencia
C-822 de 2005:

El término ‘registrar’, se emplea generalmente como sinénimo de ‘tantear’,
‘cachear’, ‘auscultar’, ‘palpar’, lo cual indica que la exploracion que se
realiza en el registro personal es superficial y no comprende los orificios
corporales ni lo que se encuentra debajo de la piel. EI empleo de la
expresion ‘persona’, permite inferir que el registro personal supone una
revision superficial del individuo y de la indumentaria misma que porta y
excluye cualquier exploracion de cavidades u orificios corporales. Este
registro puede comprender ademas el area fisica inmediata y bajo control
de la persona, donde pueda ocultar armas o esconder evidencia®.

El registro personal como ejercicio de una atribucion legal a cargo de la Policia
Nacional, como lo explica el magistrado Pinilla, “consiste simplemente en una
exploracion superficial de la persona, que como tal no compromete constataciones
intimas, y lo que lleve sobre si, en su indumentaria o en otros aditamentos, con el
fin, entre otros objetivos licitos, de prevenir la comision de comportamientos que
puedan llegar a generar alteraciones contra la seguridad de la comunidad”®°.

De esta manera, se puede concluir que el término “registro personal” consiste en
la practica de requisas visuales o cacheos superficiales sobre las personas y los
elementos que éstas poseen, sin que con la actividad se invada la intimidad de las
personas y la misma se realice con base en los criterios de entendimiento que da
la Corte, al término, con su sentencia.

Hecho todo este analisis, se puede ver que en el caso planteado se presenta la
derrotabilidad normativa, ya que el operador juridico, solo después de proferida la
sentencia encuentra que para la aplicacion del Art. 208 del CPP, se deben tener
en cuenta estos criterios de entendimiento de la frase contenida en la norma,
criterios que son excepciones implicitas imposibles de identificar de antemano a la

8 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C 822 de 2005.

9 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C 789 del 20 de septiembre de 2006. Magistrado Ponente: Dr.
Nilson Pinilla Pinilla.
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providencia y que no fueron tenidos en cuenta por el legislador a la hora de la
produccion de la norma.

Pero para la introduccion de estas excepciones implicitas a la norma estudiada, la
Corte realizé un proceso de interpretacién, de ponderacién de principios, que le
sirvieron de base para la emanacién de la providencia que establece las reglas
para la aplicacion del Articulo 208 del CPP, ponderacion que tiene en cuenta
principios fundamentales para la estructura del Estado. Por un lado tiene en
cuenta el principio de la seguridad publica, el interés general y la libertad de
configuracién normativa, todos los anteriores basicos para una estructura estatal
democratica; y por otro lado se tiene en cuenta la dignidad humana y los derechos
fundamentales como la intimidad, la integridad fisica y el derecho a la no auto-
incriminacion, que son la expresion del caracter social del Estado, ponderacién
que para el caso en concreto nos da como resultado la prevalencia de los
derechos individuales, pues en la situacién en particular éstos cuentan con mayor
peso y su proteccion prima sobre los primeros, ya que la proteccion de la
seguridad publica se la puede realizar bajo parametros que no restrinjan las
libertades individuales.

Pero para analizar el proceso de ponderacion que realizé la Corte Constitucional
en el caso en concreto, es menester recordar el concepto de principio, para
posteriormente profundizar acerca del significado y alcance de los ponderados por
la Corte en el caso en concreto.

Como lo vimos anteriormente, los principios son normas que ordenan hacer algo
en la mayor medida posible en consideracién a las posibilidades juridicas y las
realidades sociales, normas que se las cataloga como “mandatos de
optimizacién”, que son obligatorios y pueden ser cumplidos en la medida de las
posibilidades facticas para su cumplimiento. En palabras de Alexy, los principios
ordenan que algo deba ser realizado en la mayor medida posible, o que lleva a
entender que éstos no contienen mandatos categoricos y definitivos, ya que para
su aplicabilidad se deben tener en cuenta las circunstancias de realidad del caso
en concreto. En razon a la estructura de los principios, su aplicacion o inaplicacion
depende del resultado del proceso de ponderacion que hayan sufrido y que le
otorgan a uno u otro mas peso o importancia que los demas en un determinado
caso en concreto, mas las cargas argumentativas que se utilicen para la
justificacion de la aplicaciéon de un principio por encima de otros.

Pero el proceso de ponderacion no sélo tiene el objeto de evaluar el peso de cada
principio en cada caso en concreto; en este proceso, como se vio en el capitulo
segundo, también se tiene en cuenta la ley de colisiéon de principios cuando éstos
se contradicen entre si y, es en este caso, donde la argumentacién cobra real
importancia, ya que con ella se puede crear un cierto orden en el campo de los
principios, de manera que en la medida en que la argumentacion sea mas fuerte a
favor de la prioridad de un principio en contra de otro, la aplicacion del principio
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por el cual la argumentacion fue mas fuerte, no tendra discusion racional alguna.
En este sentido, la racionalidad de la argumentacién juridica sirve para
fundamentar racionalmente los juicios practicos en la aplicacion de los mismos.

En el caso especifico, la Corte, para la evaluacién de la constitucionalidad del
Articulo 208 del CPP, hace la ponderaciéon de principios fundamentales en la
estructura del Estado Social de Derecho. Por una parte analiza los alcances del
principio de seguridad publica y considera que este principio se contradice en el
caso en particular con los principios de dignidad humana: derecho a la intimidad
personal y derecho a la no auto-incriminacion. La Corte entiende, en su valoracion,
gue el principio de la seguridad publica fundamenta las facultades que debe tener
la Policia Nacional para realizar sus actividades, entre ellas el registro personal;
entiende que este principio, en el cual se basa la norma, es un mandato de
optimizacién que propende por el bienestar general, pero que por la teoria de la
proporcionalidad no es suficiente para lo que se podria denominar la declaratoria
de exequibilidad plena.

En el caso particular, el peso de los principios de dignidad humana, el derecho a la
intimidad personal y el derecho a no auto-incriminarse, tuvieron mas peso
respecto al principio de seguridad publica, por lo cual se le da aplicabilidad a los
primeros en razon a las condiciones empiricas y las posibilidades juridicas que el
caso ofrece y por las cuales se introducen reglas excepcionales para la aplicaciéon
del Art. 208 del CPP. A continuacién, se describe el proceso de ponderacion
realizado por la Corte, del cual se concluye que el registro personal que hace la
Policia Nacional en desarrollo del principio de la seguridad publica, se debe hacer
de manera externa, superficial y no invasiva al individuo.

Como se menciond anteriormente, la Corte empieza evaluando el principio de la
seguridad publica, ya que el ejercicio de las funciones policiales esta enfocado a la
prevencion de hechos punibles y desmanes en el orden publico. La seguridad
publica es entendida por la Corte como una finalidad del Estado, encaminada a
propender por la tranquilidad y la convivencia pacifica de todas las personas que
viven en sociedad y garantizar el ejercicio de los derechos individuales de los
ciudadanos. Es por este importante principio que el legislador le otorga a la fuerza
policial facultades que limitan, de alguna manera, las libertades individuales pero
con el objeto de garantizar el bienestar general; facultades como el registro
personal y el registro de vehiculos, son herramientas necesarias para el
cumplimiento de estos fines.

Pese a la importancia del principio en mencién, para la configuracion del Estado,
el mismo no tiene un caracter absoluto y se limita por otros principios como el de
la dignidad de las personas y derechos fundamentales de caracter personal, que
en el caso especifico se concretan en la intimidad, la dignidad humana, la
integridad fisica y el derecho a no auto-incriminarse. En este sentido, la
aplicabilidad y desarrollo del principio de la seguridad publica se debe hacer bajo
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unos determinados parametros, como lo son la legalidad, finalidad, necesidad y
proporcionalidad, que limitan de alguna manera al principio y dan garantia de
respeto al principio de dignidad humana y a los derechos fundamentales del
individuo, parametros que enfocan el actuar del Estado en el cumplimiento de sus
fines® y que limitan el actuar del mismo en proteccién del ciudadano, en razén a
las caracteristicas que debe guardar un Estado Social de Derecho.

Asi lo ha explicado la honorable Corte Constitucional, al plantear que:

Los rasgos definitorios del Estado colombiano tienen implicaciones
evidentes sobre las politicas de seguridad y defensa. Si el Estado se
fundamenta en la dignidad y derechos de la persona, entonces la
preservacion del orden publico no es una finalidad en si misma sino que
constituye, como esta Corte lo ha dicho, un valor subordinado al respeto
por la dignidad humana, por lo que la preservacién del orden publico,
lograda mediante la supresiéon de las libertades publicas, no es entonces
compatible con el ideal democratico. Y de otro lado, si el Estado esta al
servicio de la comunidad y de las personas, entonces corresponde
obviamente a las autoridades del Estado proteger y ser garantes de la
seguridad de las personas y no a las personas proteger y ser garantes de
la seguridad del Estado®.

Es por ello que, en desarrollo de los parametros mencionados, se han formulado
los siguientes conceptos que cumplen la funcion de maximizar los contenidos
constitucionales, en especial los consagrados en el capitulo | del titulo Il de la
Carta Politica Colombiana de 1991 e irradiar el constitucionalismo a todo el
ordenamiento juridico, como lo plante6 el Profesor Juan Carlos Bayon y se explico
anteriormente. Conceptos que no sélo implican el condicionamiento del actuar de
la autoridades en uso de su facultades, sino que limita la libertad de configuracién
normativa que tiene el legislador. A saber:

1.) LEGALIDAD: se entiende por legalidad a la subordinacion de las autoridades y
de los asociados al imperio de la ley, donde el actuar de los mencionados debe
estar supeditado a las normas preexistentes dentro de un ordenamiento juridico.
Significa la supremacia absoluta de la ley, lo que implica oponerse a todos los
sistemas politicos y de gobiernos arbitrarios o discrecionales, descartando de
plano el imperio de la voluntad humana por la voluntad de la ley. “Es un requisito y
un atributo del poder, que supone ciertos limites al ejercicio del mismo. Un poder
es legal y actua legalmente en la medida en que se constituye de conformidad con
un determinado conjunto de normas y se ejerce con apego a otro catalogo de

91 Consagrados en el Articulo 2 de la Constitucién Nacional.

92 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C 251 del 11 de abril de 2002. Magistrados Ponentes: Dr.
Eduardo Montealegre Lynett y Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.
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reglas previamente establecidas™?. Es una garantia de las personas, pues limita el
poder del Estado para maximizar los derechos de caracter individual, ya que éste
implica la adecuacion de los actos de la administracién a la Constitucién y a la ley.
“Efectivamente, desde la perspectiva juridica, el principio de legalidad (en sentido
estricto) se enuncia de la siguiente manera: ‘todo acto de los 6rganos del Estado

debe encontrarse fundado y motivado en el derecho en vigor™*.

2.) FINALIDAD: como se ha reiterado, las autoridades del Estado tienen por
finalidad la proteccién y conservacion del orden publico, en desarrollo del principio
de la seguridad publica; sin embargo, para la aplicacion de medidas que cumplan
ese fin 0 mecanismos que garanticen la proteccion de bienes juridicos
individuales que se encuentren amenazados, la administracion debe utilizar
elementos que sean capaces de proteger eficazmente las maximas juridicas
planteadas, haciendo una evaluacion objetiva de las situaciones que se pudieren
presentar, afectando las esferas privadas en la menor medida posible. De esta
manera, la idoneidad de las medidas adoptadas por parte del Estado deriva una
prohibicién de hecho, que se traduce en la no injerencia o afectacién en las
esferas personales y en la ponderacion de derechos a proteger, a la hora de tomar
medidas para la ejecucién de sus actividades. Un medio escogido para beneficiar
a un alto numero de personas es necesario si ho existen otros medios alternativos
gue permitan, sin afectar el interés particular y dentro de las posibilidades
disponibles, alcanzar el mismo objetivo.

3.) NECESIDAD: las autoridades del Estado y, en el caso especifico la Policia,
sb6lo deben adoptar las medidas que crean necesarias y eficaces para la
conservacion y reestablecimiento del orden publico, pero no a toda costa. La
necesidad se traduce en una prohibicion de exceso, la del respeto de los derechos
constitucionales, que implica la menor intensidad posible de la injerencia del
Estado en los derechos fundamentales del individuo. Este principio permite
controlar si en lugar del medio empleado para la proteccién de un bien juridico, ha
podido adoptarse una medida menos gravosa. Asi lo establecié la Corte en la
sentencia estudiada: “la adopcion del remedio mas enérgico -de entre los varios
posibles- ha de ser siempre la dltima ratio de la policia, lo cual muestra que la
actividad policial en general esta regida por el principio de necesidad™®. De esta
manera, el ordenamiento juridico tolera el uso de la fuerza y la utilizacién de
mecanismos que restrinjan libertades y derechos de caracter personal sélo en los
casos estrictamente necesarios.

93 SALAZAR, Pedro. Una aproximacion al concepto de legalidad y su vigencia en México. En: Isonomia No. 9 (Octubre
de 1998); p. 1.

% |bid., p. 2.

9 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C 789 del 20 de septiembre de 2006. Magistrado Ponente: Dr.
Nilson Pinilla Pinilla.
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En el mismo sentido, se aplica este principio respecto del legislador y su derecho a
la configuracion normativa, ya que esta atribucibn debe ser ejercida
consecuentemente a la configuracion del Estado, de tal forma que las
producciones normativas sean protectoras del individuo y se evite injerencias del
Estado en las esferas privadas de cada ciudadano y, al contrario como se ha
reiterado en este trabajo, se maximicen los derechos fundamentales de caracter
individual.

Al respecto, la Corte Constitucional Colombiana ha manifestado que es claro que
el Estado debe evitar la criminalizacion de conductas, cuando tenga otros medios
menos lesivos que el Derecho Penal para proteger los bienes juridicos que
pretende amparar. Y es que en un Estado Social de Derecho, fundado en la
dignidad humana, en la libertad y autonomia de las personas (CP arts 1°, 5° y 16),
resulta desproporcionado que el legislador opte por el medio mas invasivo de la
libertad personal, como es el Derecho Penal, cuando cuenta con instrumentos
menos lesivos de estos derechos constitucionales para amparar los mismos
bienes juridicos. ElI Derecho Penal, en un Estado Social de Derecho, esta
entonces también limitado por el principio de necesidad, pues tiene el caracter de
ultima ratio. En consecuencia, resultan inconstitucionales aquellas penalizaciones
gue sean innecesarias.

4.) PROPORCIONALIDAD: este parametro siempre debe ser tenido en cuenta
entre los hechos que se presenten y la decisién que se tomé con base en ellos, las
medidas deben ser justas y dependeran de los supuestos facticos, ademas de que
las mismas deben garantizar los fines perseguidos por la Carta Politica. En este
orden de ideas no se pueden presentar excesos en los medios empleados para
cumplir las funciones de las autoridades y los fines estatales; el ambito de control,
en esta sede, se reduce entonces a realizar un juicio de proporcionalidad respecto
del ejercicio de la potestad de configuracién del Legislador en materia punitiva y el
uso de las facultades otorgadas a las autoridades.

Sobre el punto, la jurisprudencia constitucional ha deducido el principio de
proporcionalidad o ‘prohibicion de exceso', de los Articulos 1° (Estado Social de
Derecho, principio de dignidad humana), 2° (principio de efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion), 5°
(reconocimiento de los derechos inalienables de la persona), 6° (responsabilidad
por extralimitacion de las funciones publicas), 12 (prohibicion de tratos o penas
crueles, inhumanas o degradantes), 13 (principio de igualdad) y 214
(proporcionalidad de las medidas excepcionales) de la Constitucion.

La Corte ha concluido, entonces, que “sdlo el uso proporcionado del poder punitivo

del Estado, esto es acorde con el marco de derechos y libertades constitucionales,
garantiza la vigencia de un orden social justo, fundado en la dignidad y la
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solidaridad humanas™®. Igualmente, la Corte ha reiterado que el legislador goza

de discrecionalidad para establecer penas diversas a distintos hechos punibles,
siempre y cuando “se fundamenten en criterios de razonabilidad y
proporcionalidad que atiendan una valoracion objetiva de elementos, tales como la
mayor o menor gravedad de la conducta ilicita, la mayor o menor repercusion que
la afectacion del bien juridico lesionado tenga en el interés general y en el orden

social, asi como el grado de culpabilidad, entre otros™’.

Agotados los parametros explicados, se puede ver que la limitacion del principio
de la seguridad se da en razon del desarrollo de derechos fundamentales de
caracter individual, todos ellos que se fundamentan en el principio de la dignidad
humana, el cual se introduce en todas las constituciones que configuran los
Estados Sociales de Derecho, como se vio en el capitulo primero del presente
trabajo al estudiar el neo-constitucionalismo y como lo ha ensefado la
jurisprudencia constitucional colombiana, al plantear que:

La razon primigenia de un Estado constitucional y democratico es cumplir
el deber fundamental de proteger a todos sus residentes en su vida, honra,
bienes, creencias y demas derechos y libertades. Este deber fundamental
sintetiza la esencia del contrato politico mediante el cual los ciudadanos de
una republica aceptan obedecer a una autoridad democraticamente
instituida, conformada, ejercida y controlada, a cambio de que ésta les
brinde proteccion efectiva contra diversas amenazas de distinto origen,
dentro de las cuales se destacan las amenazas provenientes de toda
forma de violencia, incluidas las que se manifiestan por el ejercicio
arbitrario del monopolio de la fuerza confiado al Estado®®.

En este sentido, se pasara a analizar el mencionado principio.

3.1 LA DIGNIDAD HUMANA
La dignidad humana se ha definido como:
El hecho incontrovertible de que el ser humano es, en cuanto tal, unico en

relacion con los otros seres vivos, dotado de la racionalidad como
elemento propio, diferencial y especifico, por lo cual excluye que se lo

% CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C 070 del 22 de febrero de 1996. Magistrado Ponente: Dr.
Eduardo Cifuentes Mufioz.

7 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C 1404 del 19 de octubre de 2000. Magistrados Ponentes: Dr.
Carlos Gaviria Diaz y Dr. Alvaro Tafur Galvis.

9% CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C 578 del 30 de julio de 2002. Magistrado Ponente: Dr. Manuel
José Cepeda Espinosa.
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convierta en medio para lograr finalidades estatales o privadas, pues,
como lo ha repetido la jurisprudencia, la persona es ‘un fin en si misma’.
Pero, ademas, tal concepto, acogido por la Constitucion, descarta toda
actitud despectiva frente a sus necesidades corporales y espirituales, todas
las cuales merecen atencién en el Estado Social de Derecho, que
reconoce en el ser humano la razén de su existencia y la base y
justificacion del sistema juridico®.

De dicho argumento se puede concluir que el mencionado principio le otorga al
individuo una gama de derechos que se pueden considerar como fundamentales,
derechos que se tienen por el simple hecho de existir y ser hombre, como lo ha
reconocido la jurisprudencia constitucional:

Al tenor de lo dispuesto en el Articulo 1° de la Constitucién Politica,
Colombia es un Estado Social de Derecho fundado en el respeto de la
dignidad humana. La dignidad, como es sabido, equivale al merecimiento
de un trato especial que tiene toda persona por el hecho de ser tal.
Equivale, sin mas, la facultad que tiene toda persona de exigir de los
demas un trato acorde con su condicion humana. De esta manera, la
dignidad se erige como un derecho fundamental, de eficacia directa, cuyo
reconocimiento general compromete el fundamento politico del Estado

colombiano®.

Derechos que son fundamentales y que deben ser protegidos por el Estado y
maximizados en la mayor medida posible, ya que su proteccion constituye uno de
los primordiales fines Estatales. En este mismo sentido, se habia pronunciado Carl
Schmitt, ya que, segun lo anota Robert Alexy, para el autor “Unicamente el
individuo puede ser considerado titular de los derechos fundamentales, asi como
el Estado es el unico destinatario de ellos y el objeto sdlo puede consistir en
abstenerse de intervenir en la esfera del individuo™°®*,

Esta maxima juridica también fue consagrada en la declaracion de los Derechos
del Hombre, al consagrar en su Articulo primero que todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros. Imponiendo

9 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T 556 del 6 de octubre de 1998. Magistrado Ponente: Dr. José
Gregorio Hernandez Galindo.

100 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia SU 062 del 4 de febrero de 1999. Magistrado Ponente: Dr.
Vladimiro Naranjo Mesa.

101 ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios. Traduccion y

presentacidn por Carlos Bernal Pulido. Serie de teoria juridica y filosofia del derecho No. 28. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2003. p. 24.
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una carga imperativa a todos los Estados, para la proteccion de los derechos
fundamentales del individuo.

Aunque la importancia del mencionado principio es evidente, también hay que
decir que el mismo es extremadamente amplio, por lo que no seria posible explicar
todas las implicaciones del mismo en esta tesis. Por ello, es menester reducirlo al
caso en concreto, para lo cual se afirma que los derechos fundamentales a la
intimidad, la integridad fisica y el derecho a no auto-incriminarse, se configuran en
esta maxima juridica y deben ser desarrollados y protegidos por el Estado; estos
derechos fundamentales, que se positivizan en el texto de las constituciones'®?,
establecen “un derecho contra el Estado para obtener de él proteccion o ataques
provenientes de otros ciudadanos™®, derechos que deben vincular a todas las
esferas estatales, todas las ramas del poder publico, que tienen la obligacién de
aplicarlos en sus actuaciones, en la medida en que sea posible, en razén a que los
derechos fundamentales son, por una parte, principios materiales, siempre
aplicables en todos los casos en los que sean relevantes®*.

Hecha la acotacion acerca de la dignidad humana, como principio del
ordenamiento juridico, se pasara a explicar los derechos fundamentales
comprometidos en el caso en concreto, los cuales segun la Corte Constitucional
resultarian vulnerados con la aplicacion textual del Articulo 208 del CCP, ferechos
fundamentales que se fundamentan en el principio ya explicado y que se
configuran como maximas juridicas dentro del Estado Social de Derecho, que
condicionan las actuaciones de las autoridades y limitan las facultades del
Estado y los particulares.

3.2 DERECHO FUNDAMENTAL A LA INTIMIDAD

Como ya se vio anteriormente, dentro de las constituciones democraticas se
introdujo una maxima juridica que garantiza al hombre su dignidad, que lo protege
de arbitrariedades por parte del Estado y le garantiza un acceso facil a
mecanismos de proteccion de sus derechos, cuando éstos se vean
comprometidos. A consideracién de los autores, el derecho a la intimidad es la
expresion de esa maxima juridica que tiene al individuo como un ser portador de
derechos inalienables, que absolutamente nadie puede desconocer y que solo
pueden ser restringidos o limitados de alguna manera, siempre y cuando se
busquen intereses altruistas y que reporten un beneficio general.

102 Que en el caso colombiano se consagran en los Articulos: 12 a la integridad fisica, 15 a la intimidad, 33 Derecho a no
auto-incriminarse de la Constitucion Nacional.

103 ALEXY, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios. Op. cit., p. 36.

104 Ibid., p. 37.
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La intimidad, pues, se la considera como la parte interior que solamente cada uno
conoce de si mismo y que el accionar del Estado o de los particulares no puede
invadir. La intimidad “es el maximo grado de inmanencia, es decir, aquello que se

almacena en el interior. Lo intimo esta protegido por el sentimiento del pudor™®.

La finalidad principal de este derecho es resguardar un ambito de vida
privada personal y familiar, excluido del conocimiento ajeno y de cualquier
tipo de intromisiones de otros, sin el consentimiento de su titular. El nucleo
esencial del derecho a la intimidad define un espacio intangible, inmune a
intromisiones externas, del que se deduce un derecho a no ser forzado a
escuchar o a ver lo que no desea escuchar o ver, asi como un derecho a

no ser escuchado o visto cuando no se desea ser escuchado o visto®®.

El nucleo esencial del derecho a la intimidad supone la existencia y goce de una
Orbita reservada en cada persona, exenta del poder de intervencién del Estado o
de las intromisiones arbitrarias de la sociedad, que le permita a dicho individuo el
pleno desarrollo de su vida personal, espiritual y cultural.

La intimidad es una manifestacién necesaria para la vida moral del ser
humano, ya que todos los hombres tienen, por necesidad, algo que se
reservan para si. Sin intimidad, el hombre seria un simple animal sensitivo,
pues la racionalidad exige, de suyo, una esfera privada. Tal exigencia
obedece a que en la esencia humana hay algo de absoluta o limitada
reserva, segun el caso. Por ello la persona es sui generis su propio género
y en tal virtud dominadora de su ser y de sus haberes, tanto fisicos como
espirituales. La intimidad, entonces, consiste en el dominio exclusivo y
reservado que la persona tiene de su fuero interno, compartible sélo con
aquellos que la autonomia de su voluntad designe y, en algunos casos,
con quienes naturalmente estan ligados a ella por vinculos de familia, pero
en una medida no absoluta, sino razonable”’.

La dignidad humana, dentro de la esfera de lo social, se garantiza en la medida en
que se tenga la posibilidad de conservar su privacidad, entendida como aquel
fuero interno que solo puede interesar al ser humano como individuo o dentro de
un contexto reducido de personas que, en ultimas, esta determinada por el
consentimiento de quien es depositario de su existencia.

105 GARCIA HOZ, Victor. El nacimiento de la intimidad y otros estudios. Madrid: Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas, 1970. p. 33.

106 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T 530 del 23 de septiembre de 1992. Magistrado Ponente: Dr.
Eduardo Cifuentes Mufioz.

107 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T 620 del 14 de diciembre de 1995. Magistrado Ponente: Dr.
Vladimiro Naranjo Mesa.
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La intimidad es el espacio exclusivo de cada uno, es aquella orbita reservada para
cada persona y de la cual toda persona debe gozar, que busca el aislamiento o
inmunidad del individuo frente a la necesaria injerencia de los demas, dada la
sociabilidad natural del ser humano. Es el area restringida inherente a toda
persona o familia, que solamente puede ser penetrada por extranos con el
consentimiento de su titular o mediante orden dictada por autoridad competente,
en ejercicio de sus funciones y de conformidad con la Constitucion y la ley. Como
todos los demas derechos constitucionales fundamentales, el derecho a la
intimidad presenta las caracteristicas de especialidad e inherencia, en cuanto que
sin él quedaria insatisfecha la personalidad como concepto unitario, siendo propio
de la persona que con él nace y desaparece; y extra patrimonialidad, es decir, que
sobre él se carece de disponibilidad, siendo por eso intransmisible, irrenunciable,
imprescriptible, inembargable y no susceptible, en si mismo considerado, de
evaluacion econdmica, aunque pueda tener eventualmente efectos patrimoniales.

En Colombia, todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar,
gue debe ser respetada y protegida por el Estado, particularmente, lo dice la
Constitucion, “en cuanto a la correspondencia y demas comunicaciones privadas
que, de conformidad con ella y con el Articulo 12 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, son inviolables™%,

3.3 LA INTEGRIDAD FiSICA

Este Derecho de caracter fundamental, consagrado en la Constitucién Nacional en
el Articulo 12, ampara el derecho de todos a la proteccion de la integridad, tanto
fisica como moral de las personas, al consagrar que nadie sera sometido a
desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, derecho que se funda en la maxima de la dignidad y que adquiere
una mayor relevancia cuando se observa, para su ejercicio, la estrecha e
inherente relacion con otros derechos de rango superior, como ocurre con el
derecho a la vida y el derecho a la salud, en la medida en que pueden verse
lesionados una vez ocurrida la amenaza o vulneracion del mismo. De manera
gue, aunque unos Yy otros representan bienes juridicos distintos, sus
contenidos se relacionan necesariamente durante la existencia del ser
humano, haciendo que la efectividad de los mismos asegure un desarrollo vital
de las personas bajo condiciones de respeto a la dignidad humana.

La vulneracion de tal derecho se puede efectuar de varias maneras, que no sélo
implican las agresiones fisicas, sino que también se incluyen las agresiones de
caracter mental y que se pueden ocasionar desde distintos ambitos. Un ejemplo
claro es la intromision en la intimidad del individuo, que causa un perjuicio moral

108 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T 696 del 5 de diciembre de 1996. Magistrado Ponente: Dr.
Fabio Morén Diaz.
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bastante serio en cualquier ciudadano. Asi pues, este derecho fundamental no se
concibe como un derecho auténomo, al contrario, su proteccion debera implicar la
maximizacion de otros Derechos fundamentales. Sobre el particular, esta
Corporacion, en la Sentencia T-123 de 1994, menciond lo siguiente:

La dignidad humana exige pues que al hombre, en el proceso vital, se le
respeten también su salud y su integridad fisica y moral, como bienes
necesarios para que el acto de vivir sea digno. De ahi que el derecho a la
integridad fisica y moral consiste en el reconocimiento, respeto y
promocion que se le debe a todo individuo de la especie humana de su
plenitud y totalidad corpdrea y espiritual, con el fin de que su existencia sea
conforme a la dignidad personal*®®.

3.4 DERECHO A NO AUTO-INCRIMINARSE

Este derecho fundamental se introduce en todas las constituciones de los Estados
Democraticos de Derecho, como una garantia del ciudadano al debido proceso y
al derecho de defensa, consignados en la Carta Politica colombiana en los
Articulos 29'° y 33! Este derecho fundamental, que se constituye en una
garantia, se convertira por sus implicaciones en un principio de caracter juridico
procesal, segun el cual toda persona tiene derecho a ciertas garantias minimas,
tendientes a asegurar un resultado justo y equitativo dentro del proceso. En este
orden de ideas, la no auto-incriminacion, en contexto con el debido proceso, se
convertira en una maxima del Derecho Procesal, la cual se expresa en la
exigencia de unos procedimientos en los que debe respetarse un marco normativo
minimo en pro de la busqueda de justicia social.

La existencia de este derecho no solo se justifica en el respeto por los derechos
del individuo, también parte de la obligacién que tiene el Estado de investigar los
hechos punibles, comprobar su ocurrencia y aportar las pruebas en un proceso

109 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T 123 de 1994. Magistrado Ponente: Dr. Vladimiro Naranjo
Mesa.

110 ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podra
ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun
cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se presume inocente
mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacién y el juzgamiento; a un debido proceso
publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la
sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba
obtenida con violacion del debido proceso.

111 ARTICULO 33. Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra su conyuge, compafero permanente o
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.
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penal en contra de un ciudadano amparado por una presuncion de inocencia,
obligacion que debe ser cumplida respetando unos parametros que garanticen la
dignidad de la persona, asi lo explica el profesor Francisco de Paula Pérez, al
plantear que:

El ciudadano se presume inocente mientras no se le demuestre lo
contrario. Por lo mismo resultaria contrario a la naturaleza, que se le
obligara en asuntos criminales a declarar contra si mismo y que se
revivieran las torturas con que en las épocas antiguas se trataba del
esclarecimiento de acciones criminales que en realidad entrafiaban, por la
crueldad en los métodos empleados, un delito mayor que cualquiera que
hubiese cometido el sindicado. La persona humana tiene el deber de
conservar su integridad moral y hasta los mas temibles delincuentes han

de ser respetados en aquellas prerrogativas esenciales*?.

De tal forma que ni las autoridades en uso de sus facultades, ni el legislador en
ejercicio de su derecho a la configuracion legislativa, pueden vulnerar esas
maximas introduciendo al ordenamiento disposiciones normativas que sean
contrarias a lo ya expresado. Al respecto, el mismo autor habia manifestado:

Es abiertamente inmoral que la ley obligue a ninguna persona, contra
natura, a declarar, en asunto de que pueda resultar pena (criminal,
correccional o de policia) contra si misma o0 contra sus parientes mas
cercanos, que son los clasificados dentro del cuarto grado civil de
consanguinidad o segundo de afinidad. Innecesario nos parece demostrar,
ni aun brevemente, la justicia de esta prohibicidn, exigida por los mas
elementales principios de moral y de humanidad, y adoptada en la
legislacién criminal de todos los pueblos civilizados, y entre las garantias
civiles consagradas por gran nimero de constituciones**>.

Hecha esta descripcion acerca del proceso de ponderacion de principios que hace
la Corte, se pasara a dar una conclusion segun la cual se considera que el Articulo
208 del CPP fue derrotado.

En primer lugar, se debe analizar que la norma objeto de estudio hace parte de un
estatuto procedimental, el cual consagra las sendas procesales en materia penal,
asi como los formalismos que constituyen garantias al ciudadano y que le indican
a las autoridades cémo deben guiar sus acciones para procurar el cumplimiento
de sus fines, consagrados en la ley y en la Constitucion. Por tal motivo, la norma
no puede ser interpretada de manera aislada, sino por el contrario, se la debe
interpretar de manera sistematica con todo el ordenamiento juridico, de donde se

112 PEREZ, Francisco de Paula. Derecho constitucional colombiano. 52 edicion. Bogoté: Lerner, 1962. p. 176.

3 bid., p. 176, 177.
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podra concluir que el legislador, al momento de proferirla, no quiso exceder el
limite de configuracion normativa que le otorga la Constitucion Nacional; la
intencion de éste no era vulnerar derechos fundamentales como la dignidad
humana, el derecho a la intimidad personal y el derecho a no auto-incriminarse. Al
contrario, su intencién era otorgarle herramientas a la fuerza policial para hacer
efectiva su tarea en pro del bienestar general y garantizar el cumplimiento de unos
formalismos a la hora de recolectar material probatorio y evidencia fisica que, a
postre, podrian servir como pruebas dentro de un proceso penal.

Como ya se mencioné anteriormente, también se debe dejar en claro que la norma
objeto de estudio, en un inicio es una norma aparentemente clara, con nucleos
claros de aplicacién que se ubicaria frente a casos faciles, donde no se tendria
gue recurrir a criterios exdgenos a la misma para su entendimiento o aplicacion.

Sin embargo, y a consideracion de la Corte, al evaluar la exequibilidad de frases
contenidas en el articulo en cuestion, se estimé que algunas de ellas vulneraban a
la norma de normas, por lo cual se declararon inexequibles y salieron del
ordenamiento juridico. Pero en otras, la Corporaciéon considerd que son conformes
a la Carta Politica, pero que se les debe introducir unas reglas para su aplicacion,
para de esta manera maximizar los derechos fundamentales.

De esta manera, al termino “registro personal” se le da un entendido especial que
se traduce en que el mismo debe ser una revision externa superficial y no invasiva
al individuo. Entendido que se traduce a unas reglas, ya que el término debe ser
un sinébnimo de ‘tantear’, ‘cachear’, ‘auscultar’, ‘palpar’ la indumentaria del
individuo, donde se revise de manera superficial y externa las areas fisicas del
ciudadano que estén bajo su control, ademas de su indumentaria y vestimenta,
donde se puedan ocultar armas o esconder evidencia.

Aunque la sentencia y las reglas introducidas a la norma son elocuentes con el
ordenamiento juridico colombiano y obvias en un Estado Social de Derecho, las
mismas no son facilmente identificables por el operador juridico a la hora de la
aplicacion de la norma. Se necesita de la revision jurisprudencial para darle el
entendimiento que da el tribunal constitucional al término “registro personal”, razén
por la cual se considera que las mismas son excepciones implicitas que no fueron
tenidas en cuenta por el legislador a la hora de proferir la norma en cuestion y que
no se pueden identificar facilmente por el operador juridico o por la autoridad
policial a la hora de su aplicacion.

Pese a que a la norma se le introducen las reglas y excepciones implicitas que ya
se mencionaron, vale la pena recalcar que la misma norma tiene nucleos claros de
aplicacion, donde no hay duda sobre su entendimiento, de tal forma que es claro
gue cuando los servidores de la Policia Nacional encuentren elementos materiales
probatorios y evidencia fisica, en desarrollo de sus actividades propias, deberan
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identificar, recoger y embalar técnicamente los mencionados elementos y
comunicar el hallazgo de manera inmediata a la Policia Judicial.

En el mismo sentido, se puede decir que dentro del ordenamiento juridico existen
normas y reglas claras, donde no hay duda sobre el alcance, sentido y
entendimiento de las mismas. Al parecer de los autores, el ordenamiento juridico
por su complejidad se compone de normas claras y oscuras, de reglas de facil
aplicacion que se sustentan en principios juridicos y no necesitan grandes
esfuerzos interpretativos para su entendimiento, ni trabajos argumentativos para
justificar su aplicacion, al igual que existen reglas ubicadas en zonas de
penumbra, las cuales ofrecen dificultades y situaciones problematicas para su
aplicacion y que para su entendimiento necesitan ser apoyadas por la
interpretacion y ponderacion de muchos principios y valores juridicos.

En razén a los argumentos anteriores, se considera que se presenta la

derrotabilidad de la norma estudiada, lo que demuestra la indeterminacién parcial
del Derecho, tal y como lo afirma el profesor Juan Carlos Bayon.
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1)

2)

3)

4)

5)

CONCLUSIONES

El fendmeno de la derrotabilidad valorativa se puede concebir como aquel
suceso en el que las normas juridicas estan sujetas a excepciones no creadas
ex ante, en otras palabras, a excepciones implicitas.

Los principales tedricos intervinientes en la discusién acerca de la
derrotabilidad normativa, Juan Carlos Bayén y Jorge Rodriguez, son
considerados positivistas. Pero sus diferencias se encasillan principalmente
en tres aspectos: el primero es si es posible admitir la existencia de
excepciones implicitas y si el concepto de norma derrotable sirve para
identificar las practicas juridicas; el segundo es si es viable sostener que las
practicas juridicas sean asi; y el tercer aspecto es responder a la pregunta de
si es coherente a la tesis del positivismo juridico darle validez a la tesis de la
derrotabilidad normativa. Baydn piensa que si son posibles los tres puntos de
debate, en cambio, Rodriguez no lo considera asi.

Los dos autores debaten las dos maneras cdmo se podria dar la derrotabilidad
normativa: el escepticismo semantico y la derrotabilidad valorativa. Esta ultima
nos expone que todas las reglas juridicas son derrotables como consecuencia
de que a éstas se les puede introducir excepciones implicitas por su
interaccién con los principios juridicos, los cuales se caracterizan por ser
normas de tipo abierto y, como consecuencia de lo anterior, volverian también
derrotables a las reglas. Hay que aclarar que Bayon asevera que no todas las
reglas juridicas pueden llegar a ser derrotables por los principios.

La tesis de la derrotabilidad del razonamiento juridico, planteada por Bayon,
dice que éste es derrotable si es no monoténico y si no es dable respaldarlo
en la logica clasica. Para él, se puede aseverar que el razonamiento juridico
es derrotable si se acepta que el caracter derrotable de casi todas las normas
juridicas no puede ser tomado como el nucleo esencial de esta tesis y si,
ademas, no se ponen en cuestion la légica clasica, el método deductivo y el
caracter subsuntivo de la justificacién juridica.

Respecto a la idea propugnada por Bayon de que el razonamiento juridico es
derrotable, se cree que esta afirmacion es parcial, en la medida de que es
muy consecuente afirmar que no es dable llegar a una unica respuesta
correcta, como lo propugnan los mas ilustres racionalistas o ideas como el
particularismo juridico o moral. Igualmente, tiene razon al sostener que la
subsuncién y la ponderacion se complementan, como también lo expresa
Alexy al exponer su teoria de los principios de un orden débil. Sin embargo, se
considera, al igual que Alexy, que ésto no implica que se deba abandonar la
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6)

7

8)

9)

10)

pretensiéon de argumentar lo mas posible para llegar a una respuesta en
Derecho con un alto grado de racionalidad. Lo anterior se lograria con una
teoria de la argumentacion soélida, como la que basa Robert Alexy en la razén
practica.

Respecto a lo planteado por Jorge L. Rodriguez, quien desarrolla una defensa
a la concepcion positivista del Derecho, se puede decir que él refuta la tesis
de la derrotabilidad normativa, en especial la derrotabilidad valorativa,
haciendo énfasis en los principios, a pesar de su contenido similar al de una
valoracion moral, afirma que son juridicos porque fueron positivizados.
Asimismo, arguye que un conflicto entre una regla y un principio es aparente,
ya que es necesario conocer el campo de aplicacion de un principio, el cual se
ignora por su forma prima facie.

La objecién hecha por Rodriguez no desvirtua la tesis de la derrotabilidad
valorativa, debido a que si existen los conflictos principio. vs regla, no se
considera que sea suficiente conocer el ambito de aplicacién de un principio
para que éste entre en contradiccion con una regla.

La interpretaciéon y la argumentacion juegan en la actualidad un papel
importante en nuestras practicas juridicas, vigentes en los modernos Estados
Constitucionales, practicas que han vuelto comun criterios interpretativos
novedosos como la ponderacion de principios, la introduccién de reglas de
prioridad, la proteccion de los derechos fundamentales, la consideracién de la
Constitucion como un orden de valores y su supremacia dentro del
ordenamiento juridico.

Igualmente, es evidente que la jurisprudencia de los tribunales
constitucionales, los cuales concentran el control material y formal de una
Constitucion, como lo hace en Colombia la honorable Corte Constitucional,
introduce constantemente excepciones implicitas a las reglas, como
consecuencia del control de constitucionalidad que hace de las normas. Estas
excepciones se introducen a partir de la preponderancia que se da a la
interpretacion constitucional y a la argumentacion juridica, como también por
la aplicacion directa de la Constitucion, de sus valores, principios y derechos
fundamentales. Es asi como se usan constantemente férmulas, aplicando las
modernas teorias de la interpretacion de principios y la argumentacion
juridica, como por ejemplo la ley de colision, los sistemas de ponderacion y el
principio de proporcionalidad en sentido estricto; conceptos expuestos
claramente por Alexy.

Por lo anteriormente explicado, se considera que los principios juridicos si

introducen excepciones a las reglas, ya que poseen un caracter abierto que
impide establecer todas las condiciones bajo las cuales éstos se aplican. Por
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11)

12)

este motivo, las reglas juridicas pueden ser derrotables porque pueden entrar
en contradiccion con los principios.

Con el ejemplo planteado, el cual consistié en demostrar si la regla contenida
en el Articulo 208 del Codigo de Procedimiento Penal Colombiano es
derrotable por principios constitucionales como el de la intimidad, la
autonomia personal, la dignidad humana y la no autoincriminacion, se logro
llegar a la conclusion de que, en efecto, los principios constitucionales
enunciados anteriormente introdujeron excepciones implicitas a la aplicacion
de esta regla de caracter procedimental en materia penal.

Al examinar la constitucionalidad del contenido del Articulo 208 del Cédigo de
Procedimiento Penal Colombiano, el cual regula la actividad de la Policia
Nacional en cuanto al registro personal, la Corte Constitucional pondera
principios como el de la seguridad publica y la libertad de configuracion
normativa por parte del legislador con principios como son la intimidad, la
autonomia personal, la dignidad humana y la no auto-incriminacion y
establece la siguiente excepcidn implicita: el registro personal es
constitucional siempre y cuando sea “una revision externa, superficial y no
invasiva”. Con ello, la Corte inserta limitaciones a las atribuciones que el
legislador le confirié a la Policia Nacional en uso del registro personal.
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RECOMENDACIONES

Hecho el analisis de la derrotabilidad normativa y entendido el tema como un
fendbmeno donde el operador juridico encuentra normas a las cuales se le han
introducido excepciones implicitas que no fueron tenidas en cuenta por el
legislador y las cuales no son facilmente identificables a la hora de interpretar la
normas, se tiene que el mismo es uno de los resultados de la evolucién del
derecho.

Aunque por el devenir de la historia y el desarrollo de la teoria del derecho, se
han forjado las costumbres y practicas juridicas que hoy se viven en los
escenarios judiciales, éstas son materia de discusion en la ius filosofia moderna,
de tal forma que seria muy importante que dentro de la catedra de interpretacion y
argumentacion juridica se tengan en cuenta las nuevas concepciones del derecho
y se estudie el pensamiento de autores muy importantes como: Hart, Dworkin,
Alexy; en cuanto a la interpretacion de normas, derechos y principios y la
argumentacion para la toma de las decisiones judiciales.

En cuanto al tema en especifico, la comunidad juridico-académica de la
Universidad de Narifio, deberia abordar la discusion de los tedricos Juan Carlos
Bayodn y Jorge Rodriguez, ya que desde una concepcion positivista, ellos estudian
una gran variedad de problemas filos6ficos contemporaneos. En ese orden de
ideas, se recomienda a la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas del Alma
Mater, la formulacion de seminarios o modulos de contexto en los cuales se
estudien mas a fondo estas cuestiones ius filosoficas contemporaneas.
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