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“Una interpretacion juridica que pretenda contentarse
con la sola ley escrita, o bien se engafia manifiestamente

RESUMEN

El presente articulo de investigacion tie-
ne como objetivo central, analizar la tran-
sicion de la crisis de un positivismo
juridico al imperio de los principios en el
escenario del nuevo derecho; para ello,
afirmamos -hipotéticamente- que desde la
perspectiva del iusnaturalismo, se han
definido razones suficientes para compren-
der que los principios son el imperio del
Nuevo Derecho. Para validar este juicio,
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a si misma, 0 permanece impotente para
satisfacer las necesidades legitimas de la vida”
Frangois Gény

“Principio tienen todas las cosas”. “Al principio era

el principio”. “Todo comienza con el principio”.
Del refranero popular

el presente trabajo se basa en un disefio
bibliografico, que se fundamenta epistemo-
I6gicamente en un estudio histérico her-
menéutico, puesto que no es posible la
comprension de la crisis del positivismo ju-
ridico al imperio de los principios en el nue-
vo derecho, sin una interpretacién a fondo
de las caracteristicas, elementos y criterios
que ellos encierran.
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ABSTRACT

This research paper has as main objective to
analyze the transition from a crisis of legal
positivism to the rule of the principles in the
stage at the new law. In order to do so, we
state -hypothetically- that from the perspec-
tive of natural law enough reasons has been
defined to understand that the principles are
the rule of the new law. In regard to validate
this view, the present paper is based upon a
bibliographic design, which is also epistemo-
logically supported in a hermeneutic
historical study, since it is not possible to
understand the crisis of legal positivism to
the rule of the principles in the new law,
without any profound interpretation of
characteristics, elements and criteria they
contain.

Key words: Legal positivism, crisis, rule of
law, principles, new right.

INTRODUCCION

El presente trabajo a pesar de tener una es-
tructura discursiva en el seno de la historia
y la filosofia del Derecho, se plantea solo
para dar cuenta de un contexto de desarro-
llo del derecho sustancial y procesal. No
obstante, la intencién de fondo no es des-
cribir y explicar la relaciéon del entorno
iusfiloséfico con el Derecho, sino centrar-
nos en la movilidad del positivismo juridi-
co y la crisis de este, como paradigma
imperante hasta el fin de la segunda guerra
mundial. En esa misma centralidad, se abor-
daran los principios en el Nuevo Derecho,
partiendo, como es logico, de la crisis del
positivismo al escenario de los principios en
la razén practica del derecho ductil descri-
to por Zagrebelsky. Con esto se advierte
gue, a pesar de que el articulo se deriva de
los capitulos I, 1l y IV de un proyecto ter-
minado? en Derecho procesal, el lector no

encontrard en este articulo esa simetria en-
tre el Derecho adjetivo, historia y Filosofia
del Derecho.

PROBLEMA DE INVESTIGACION

Para iniciar se parte de una afirmaciéon -sim-
ple— que se bifurca en dos ideas, en la cual
se sefiala que en alglin momento de nuestra
vida como jurista hemos sido positivistas
decimononicos. Las razones de esto, quizas,
radican: 1) en que el positivismo juridico do-
minante del siglo XIX y la mitad del siglo XX
no ha sido superado por completo; y 2) gran
parte de los juristas y formadores del dere-
cho contemporaneo aun tiene una perspecti-
va estrictamente iuspositivista.

Tal vez, estas dos ideas nos llevarian a un
debate mucho mas profundo, en la medi-
da en que a pesar de las nuevas tendencias
del derecho desde el fin de la segunda
guerra mundial, aun persiste arraigada con
fuerza esta vision en la cultura juridica oc-
cidental; sin embargo, hay una tercera ra-
z6n que ineludiblemente nos llevara a
repensar las dos primeras ideas. Esta ter-
cera razon que fundamenta lo anterior, y
sobre la cual se ubica el problema de este
articulo de investigacién, es precisamente
la crisis del positivismo juridico y el posi-
cionamiento de un Nuevo Derecho funda-
do en principios, es decir, sobre la crisis
del positivismo juridico que fue la teoria
dominante durante més de dieciséis déca-
das y sobre los principios que en un mo-
mento fueron excluidos del conjunto de
normas basicas y de los sistemas dominan-
tes en el derecho y hoy se alzan con una
fuerza extraordinaria que ha generado un
cambio de paradigma del derecho, es de-
cir, una cambio que demanda una nueva
reinterpretacion de los sistemas juridicos,
nuevas lecturas del hacer y pensar el dere-
cho. Cuestién esta, que no es nada facil,

1 La racionalidad, la interpretacidon y la argumentacion como imperativos hipotéticos para la correc-
ta decision judicial. Proyecto anteriormente referenciado.
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pues la multiplicidad de fuentes juridicas
se han acrecentado y los principios son una
parte transcendental de esas fuentes, que
por su textura abierta ameritan un cuida-
doso y razonable tratamiento.

HIPOTESIS

Desde los procesos rigurosos del positivis-
mo juridico que se inauguraron con la Revo-
lucion Francesa y la Escuela Exegética del
siglo XIX, el Derecho estuvo anclado en la
obediencia ciega de la Ley vy al estricto culto
del principio de legalidad. No obstante ante
la dinamica de los tiempos modernos, que
desvanecen en el aire todo lo sélido?, el po-
sitivismo juridico como paradigma vigente
por décadas entr6 en crisis, en la cual —para
los efectos de la hipétesis, el iusnaturalismo,
definio razones suficientes para sefialar que
nos hayamos frente al imperio de los princi-
pios en un Nuevo Derecho.

ESTRATEGIA METODOLOGICA

El presente articulo de investigacion, se fun-
damenta epistemolégicamente en un estudio
tedrico. El caracter bibliografico del estudio
est4 dado por las distintas escuelas y corrien-
tes tedricas que asumen el debate de la cri-
sis del positivismo juridico al imperio de los
principios en el Nuevo Derecho. En otras
palabras, la investigacion responde a carac-
teristicas de un estudio tedrico-analitico en
razon de su “orden explicativo e ‘inter-

pretativo’ orientado a estructuras teéricas,”?
pues la pretensioén final del proyecto se
enmarca dentro de un disefio de investiga-
cion bibliogréfica.

El paradigma que reviste la investigacion es
eminentemente hermenéutico, puesto que no
es posible la comprensién de la crisis del
positivismo juridico al imperio de los princi-
pios en el nuevo derecho —aqui sefialados-,
sin una interpretacion a fondo de las carac-
teristicas, elementos y criterios que ellos
encierran. Esto Ultimo demandaria un
método de investigacion deductiva, pues la
finalidad tedrica del proyecto exige la uni-
versalidad de los resultados y en este caso
de los resultados finales de la investigacion.

RESULTADOS

En términos popperianos, para falsear esta
hipotesis?, se tratara de describir en resu-
men el contexto del positivismo juridico como
producto de la modernidad, con el objeto
de comprender por qué el positivismo juri-
dico es hijo de la razon ilustrada y las teo-
rias racionalistas; también se analizara la
crisis de un positivismo juridico y los inten-
tos tardios de respuestas a la crisis; para este
particular punto se tomara como referente a
Kelsen y Hart y finalmente se expondran las
razones de por qué los Principios se consti-
tuyen en el imperio del nuevo Derecho, de
un derecho ddctil,> que tiene respaldo en
planteamientos de tedricos tales como
Dworkin, Alexy, Guastini y Zagrebelsky,
entre otros.

2 BERMAN, Marshall. Todo lo sdlido se desvanece en el aire. La experiencia de la modernidad. Editorial

Siglo XXI. México. 1989, p. 14.

3 TAMAYO Y TAMAYO, Mario. Serie aprender a investigar. Modulo 2 de investigacion. Edicién Instituto
Colombiano para el Fomento de la Educacion Superior, ICFES. Bogota D. C. 1999. Pag. 54.

4 ADORNO, Theodor. La disputa del positivismo en la sociologia alemana. Coleccién Teoria y Realidad.
Estudios criticos de filosofia y ciencias sociales. Traduccién de Jacoho Miifioz. Ediciones Grijalbo,

S. A. Barcelona. 1973, p. 112.

5 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derecho, justicia. 8.2 Edicién. Madrid. Editorial

Trotta. 2008, p. 149.
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MODERNIDAD Y POSITIVISMO
JURIDICO

Uno de los mas ilustres sociélogos america-
nos, Marshall Berman, sefialé que “todos los
hombres y mujeres del mundo comparten
una forma de experiencia vital — experiencia
del espacio y el tiempo, del ser y de los otros,
de las posibilidades y de los peligros de la
vida — a la que llam6 modernidad™®.

La modernidad ha sido el motor de la histo-
ria, la negacidn de la tradicién y del antiguo
régimen feudal. Asi mismo, ha sido —en pa-
labras de Lipovetsky— “el culto a la nove-
dad y al cambio [...] sin limites y por ende,
ante tal hecho, no se salva ni el mismo™’.

Esta caracteristica que describe Lipovet-
sky de la modernidad, ineludiblemente
abriga al positivismo juridico, y tiene como
significado interpretativo comprender si
el positivismo juridico es producto de la
modernidad, donde paradéjicamente en
la dindmica de ella, el positivismo juridi-
co nacio con la condena a entrar en crisis.

Sin embargo, a pesar de esa prediccion a la
crisis del positivismo juridico, casi la totali-
dad de las tesis del derecho positivo clasico
dependian del nacimiento del Estado de
Derecho Liberal francés, que establecié por
primera vez la genial idea de la division de
poderes, y en efecto, los limites a la arbitra-
riedad del poder, en especial del poder
judicial.

Seguidamente a la revolucién francesa, se
genera una nueva concepcion juridica llama-
da corriente codificadora que venia funda-
mentada con teorias racionalistas, que creian
que era factible reducir el derecho a la uni-
dad de una ley contemplada a través de c6-
digos. Esta corriente ha sido el movimiento
“més importante del siglo XIX, ha sido el
desarrollo extraordinario alcanzado por la
codificacion en la mayoria de las naciones™.8

Su triunfo mas amplio, ocurrié en Francia,
Espafia y en los paises hispanoamericanos.?
Sin embargo, la historia de este proceso
codificador se remonta a la Francia de
mediados del siglo XVIII, de Luis X1V, don-
de éste —asesorado por jurisconsultos de la
época-, proclamo las grandes ordenanzas
codificadoras sobre los procedimientos ci-
viles y criminales. Asi mismo, las ordenan-
zas relacionadas con el comercio, las aguas
y bosques, la marina, el cédigo negro que
versaba sobre el tratamiento de los escla-
vos de las coloniast0,

Tal como se advirtié, la revolucién francesa
fue clave en este proceso. Ella aceleraria la
codificacién. La mas famosa de esas codifi-
caciones, sin duda lo fue el codigo civil de
Napoledn de 1804, el cual es un claro ejem-
plo de la presencia de grandes jurisconsul-
tos como Cujas, Domat y Pothier.11

Después de la sancién de los distintos codi-
gos de Napoleon, surgio la escuela de la exé-
gesis, la cual “concebia el estudio del

6 BERMAN, Marshall. “Brindis por la modernidad”. En: Colombia el despertar de la modernidad. Comp.
Fernando Viviesca & Fabio Giraldo Editores, Foro Nacional por Colombia. Bogota. 1991, p. 44.

7 LIPOVESTSKY, Gilles. “Modernidad y postmodernidad”. En: Colombia el despertar de la modernidad.
Comp. Fernando Viviesca & Fabio Giraldo Editores Foro Nacional por Colombia. Bogota. 1991, p.

140.

8 MOUCHET, Carlos & ZORRAQUIN, Ricardo. Introduccion al derecho. Edicién Duodécima actuali-
zada reimpresa. Editorial Abeledo-Perro. Buenos Aires. [s.f], p. 212.

9 ORREGO, Cristobal. Analitica del derecho justo: La crisis del positivismo juridico y la crisis del derecho
natural. Edicion: Karla B Templos NuUfez. Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie Estudios
Juridicos nam. 86. Universidad Nacional Auténoma de México. México. 2005, p. 84.

10 MOUCHET, Carlos & ZORRAQUIN, Ricardo. op. cit., p. 213.

11 Ibid, p. 214.
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Derecho como un estricto comentario del
codigo, interpretado literalmente y siguien-
do las sistematicas y los conceptos elabora-
dos por el legislador”!2, En términos mas
amplios, Carlos Fuentes! sefiala que esta
escuela tenia como caracteristica: 1) reducir
el Derecho a los cédigos, 2) considerar los
co6digos como un sistema de pretensiones
universales donde no existen lagunas, 3) esta
corriente responde a una perspectiva prag-
matica y estatica del derecho que sacrifica
cualquier intento evolutivo por la estricta
certeza juridica, 4) la escuela exegética en si
misma llegé a considerarse en el principio
de la plenitud hermética, es decir bajo la
mirada de un ordenamiento juridico cerra-
do, donde la funcién del juez se limitaba
estrictamente a la aplicacién de las disposi-
ciones juridicas contempladas en los codigos.
Asi las cosas, esta escuela termina convirtién-
dose en una postura dogmatica, o sea acritica
en el sentido que sus principios serian incon-
trovertibles.

Este Gltimo punto se constituiria en un ante-
cedente de lo que seria posteriormente una
de las criticas al movimiento que se encubd
en el seno del positivismo juridico y que da-
ria al traste con los suefios de los hombres
de la revolucion francesa, que habian pensa-
do en un cddigo que pudiera extenderse a
todas las naciones y resistir el paso del
tiempo?4,

De conformidad, entonces, con la moderni-
dad, la revolucion francesa y la escuela de la
exégesis, el derecho positivo por décadas le
rindi6 culto a la ley enmarcada en el para-
digma juridico del Estado de Derecho, bajo
el “arbitrario” axiomatico que afirmaba

12 ORREGO, Cristobal. op. cit., p. 84.

“dura es la ley, pero es la ley”, el cual, no
cabe duda en la practica juridica, limito6 el
ejercicio del buen proveer de todos los
intervinientes en el derecho, desde el Juez
hasta el mas iniciado del derecho. En el caso
de los jueces, tal limitacion llegd hasta el
punto de reducir las funciones de estos a
meros espectadores y pasivos frente al
proceso jurisdiccional. En este sentido, tal pa-
sividad y rol de espectador del juez juris-
diccional y de los demas juristas del derecho,
estuvo anclado por décadas, a las condicio-
nes estructurales del régimen politico-juri-
dico en el cual se circunscribieron sus
funciones regladas.

La juridicidad, en el Estado de Derecho, fue
el “Estado bajo el régimen de derecho,”?® es
decir, el Estado juridico de estricto apego a
la legalidad de las normas preexistentes o a
la regla juridica del momento. Zagrebelsky16
afirma que el Estado de Derecho, como Esta-
do, actUa bajo el principio de legalidad y la
ley positiva para imponer con eficacia el de-
recho en todas las relaciones sociales y evitar
a toda costa la fragmentacion y la anarquia
social. El Estado de Derecho y el principio de
legalidad suponian la reduccion del derecho
a la ley y la sumision a ella y de todas las
fuentes de derecho, de manera que para los
sujetos procesales y en especial en los jueces,
el poder de direccion del proceso se limitaba
a la exégesis de la ley, desconociendo como
es natural en su momento historico, el siste-
ma de fuentes del derecho del que se goza en
nuestros tiempos (basado especialmente en
la constitucion, subreglas, principios y valo-
res). No obstante, esta ultima idea para los
jueces y sobre todo para el legislador
decimondnico, no representé un “gran peli-

13 FUENTES, Carlos. El realismo Juridico. Edicion Miguel Lépez Ruiz. Instituto de Investigaciones
juridicas. Serie Doctrina juridicos num. 141. Universidad Nacional Auténoma de México. México.

2003, p. 251, 252.

14 HUSSON, Ledn. Analisis critico del método de la exégesis. Universidad de Lyon Francia. [s.e], [s.f],

p. 12.
15 ZAGREBELSKY, Gustavo. op. cit., p. 21.
16 Ibid, p. 24.
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gro”. Recuérdese, por ejemplo, la obra De los
delitos y las penas de Cesar Beccaria. En este
texto, el autor italiano, sefiala que la autori-
dad de interpretar las leyes penales puede
residir en los jueces criminales por la misma
razén que no son legisladores. Los jueces no
han recibido de nuestros antiguos padres las
leyes como una tradicién y un testamento que
dejase a los herederos s6lo el cuidado de obe-
decerlo; y recibirlas de la sociedad viviente,
o del soberano su representador, como legi-
timo depositario en quien se hallan las actua-
les resultas de la voluntad de todos. Asi
mismo, sefiala Beccaria que en todo delito
debe hacerse por el juez un silogismo perfec-
to. La premisa mayor sera la ley general; la
menor la accién conforme o no con la ley, de
donde inferird por consecuencia la libertad o
la pena. Cuando el juez por fuerza o volun-
tad quiere hacer mas de un silogismo, se abre
la puerta a la incertidumbre?”.

Otra erudicién de este tipo nos la brinda la
clasica obra. EIl espiritu de las leyes de
Montesquieu. Cuando este ilustrado francés
se refiri6 al juez de la época como a aquel ser
inanimado que no puede mitigar ni la fuerza
y el rigor de la ley misma. De igual forma,
redujo este a ni mas ni menos que a la boca
del legislador!®. De ahi que la famosa teoria
de la division del poder en tres ramas en la
practica, no era tan cierta, ya que la supuesto
autonomia del poder del juez dependia de la
construccion de las reglas juridicas que crea-
ba el legislador y, peor aun, de la imposibili-
dad de apartarse del tenor literal del texto
emanado cuerpo legislativo. Ahora bien, si la
motivacion de las sentencias por parte de los
jueces fue una consecuencia y no un presu-
puesto de la organizacién del aparato de

justicia, de manera que esta —la justicia— ha de
ser entendida como la aplicacion de la regla
juridica, pues la ley aparece como la expre-
sién de la voluntad popular a la que el juez
debe sometimiento, segiin Eduardo Garcia de
Enterria en su obra El derecho, la ley y el juez?®.

Tal sometimiento a la regla juridica se
entiende también como el sacramental some-
timiento a los cédigos. Frangois Ost? deno-
mina este modelo como el derecho Jupiterino
y explica que es aquel derecho que adopta la
forma de ley y se expresa en imperativos y
da preferencia a la naturaleza de lo prohibi-
do. Es un modelo juridico clasico, que a pe-
sar de los progresos hacia los principios y
los valores juridicos, todavia continda sien-
do ensefiado en las facultades de derecho v,
en consecuencia, practicado en los tribunales
judiciales, puesto que parecen mas profundos
los vestigios o legado de la racionalidad del
Estado de Derecho, basado en la separacion
estricta entre lo publico y lo privado,
instrumentalizada por el principio de legali-
dad, la defensa de la propiedad y la libertad
personal, y en fin de la “odiosa e injusta”
seguridad juridica concebida como manifes-
taciones de la razén, y razén como ley mis-
ma, ley y razén son lo mismo?!, de ha aqui
el gran mito liberal, que engendro el aforis-
mo “dura es la ley, pero es la ley”.

LA CRISIS DE UN POSITIVISMO
JURIDICO Y LOS TARDIOS
INTENTOS DE RESPUESTAS A
LA CRISIS

Ahora, la idea de que la ley era la fuente del
Derecho por antonomasia fortalecia el culto

17 BECCARIA, César. De los delitos y de las penas. 3.2 Edicion Latinoamericana Estudio. Preliminar de
Nodier Agudelo Betancur. Editorial Textos fundamentales de derecho niim. 2 Universidad Externado

de Colombia. Bogota. 1994,

18 MONTESQUIEU, Charles. El espiritu de las leyes. Editorial Heliasta. Madrid. 2005. pag. 187.
19 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. El derecho, la ley y el juez: dos estudios. Civitas Ediciones. Madrid

(Espania). 1997.

20 OST. “Francisco. Jupiter, Hércules y Hermes tres modelos de jueces. Tres modelos de juez”. Trad. de
Isabel Lifante Vidal Rev. Cuadernos de filosofia DOXA. nim. 14. Espafia. 1993, p. 173.
21 GOMEZ ISAZA, Maria Cristina. El mito del Estado Social de Derecho. [s.€], [s.f].
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sacramental hacia el poder Legislativo?? que
por décadas determind en rigor lo que signi-
ficaba el Estado reglado de Derecho. No obs-
tante, este modelo paradigmético y sélido por
décadas entraria en crisis, para dar paso a lo
que seria un Nuevo Derecho basado en prin-
cipios y por supuesto en reglas, pero ya no
de estricto absolutismo a la legalidad que es-
tablecio el legislador decimonénico, sino a la
correccion permanente del caracter de su con-
tenido sustancial y procesal.

Con esto, se considera fundamental enun-
ciar a groso modo, la facticidad de la crisis
de las reglas juridicas del Estado Liberal. En
efecto, un primer acercamiento a esa crisis
estribaria en torno a la legitimidad demo-
cratica de la ley, y la imposibilidad de esta
para resolver todas las demandas de los di-
ferentes grupos sociales, la crisis de la re-
presentacién politica, las tensiones de
derecho, las antinomias, las colisiones juri-
dicas y por supuesto los casos dificiles y tra-
gicos que son cada vez mas recurrentes en el
derecho contemporaneo.

Otra de tales manifestaciones a la crisis se
inscribe —como se ha sefialado- bajo el mé-
todo exegético del derecho, el cual por va-
rios siglos ha sido el método ideal para que
se consolidara el estricto apego a las reglas
juridicas y la reproduccion de la boca del le-
gislador. Sin embargo, es de reiterar que esta
escuela, legado de los grandes juristas del
pasado —glosadores y posglosadores—, se
constituye finalmente con la generacion na-
cida bajo el proceso de codificacion?3. Ahora,
el positivismo en si no es crisis.

“La crisis reside en la falta de elasticidad,
el abuso de los procedimientos légicos, el

exceso de intelectualismo que se ponia en
juego y destruian la necesaria relacién que
debe existir entre el Derecho y la dinami-
ca social (...), se suma esto a la pretensién
de construcciones de orden ldgico que hizo
olvidar a veces las exigencias mas eleva-
das de la justicia, y la conveniencia de ade-
cuar el Derecho a la evolucién de la
sociedad”?4,

Un hecho mas que se suma a esta crisis se
efectia en el interior de los sistemas proce-
sales, los cuales, segun el procesalista italiano
Michele Taruffo?®, gravitan en la racionali-
dad como coherencia de la ley procesal y por
otra parte, la funcionalidad instrumental de
esta. En la primera, la crisis se ubica en la
escasa posibilidad de asegurar un orden y
la unidad de la ley procesal pues prevalece la
tendencia hacia la fragmentacion; y en cuan-
to a la segunda, la crisis se profundiza, en la
falta de una tutela jurisdiccional efectiva, que
se desprende de los desencantos que genera
una lenta y sofiolienta justicia material, fren-
te a las crecientes demandas de soluciones
rapidas y eficaces?.

De otra parte, el Estado de Derecho reduci-
do a regla juridica, al principio de legalidad,
al derecho estrictamente legislado e inter-
pretado exegéticamente, entraria finalmen-
te en crisis, No por su genuina estructura, sino
por su caracter deformador al servicio del
totalitarismo; del fuhrer, el Duce o de un
Soviet.

A pesar de que la ley o la regla juridica ha
sido fruto de la razén y las voluntades poli-
ticas del Estado moderno, esta con el trans-
currir del tiempo no se fue acomodando a
las nuevas realidades sociales, de manera que

22 GUASTINI, Ricardo. Ley. En: Elementos de Técnica Legislativa. Comp. de Miguel Carbonelle. Edicién
Instituto de Investigaciones Juridico. Serie Doctrina Juridicos nim. 141. Universidad Nacional

Auténoma de México. México. 2003, p. 14.
23 HUSSON, Leon. op. cit., p. 5.

24 MOUCHET Carlos & ZORRAQUIN, Ricardo. op. cit., p. 255.
25 TARUFO Michele. “Racionalidad y Crisis de la ley procesal”. En Revista DOXA Cuadernos de filoso-

fia. nim. 24. Espafa. [s.f.], p. 313.
26 Ibid, p. 315.
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era obvia la inseguridad juridica?’ y la ca-
rencia progresiva de legitimidad y eficacia
de la ley. A este analisis, Miguel Angel
Garcia agrega que en la crisis de la legali-
dad positivista, existe una “contradiccion
entre el Estado de Derecho, los limites nor-
mativos y las prohibiciones impuestas a los
poderes publicos de forma cierta abstracta y
general,?8 pues como bien se sabe 1) en la
sisteméatica del derecho tradiciones del Civil
Law en ocasiones producen una inflacion le-
gislativa que solo deja inseguridad juridica
ante la abundancia normativa y 2) si los po-
deres publicos estaban sometidos al imperio
de la ley, entonces la obediencia de los jue-
ces se vinculaba a la ley y no la constitucion
donde a futuro las corrientes iusnaturalistas
positivizarian los principios del nuevo
derecho.

En resumen, la crisis del positivismo juridi-
co se acrecienta a finales del siglo XIX. “En-
tre 1890 y 1945, cuando por una parte
tuvieron su apogeo las escuelas funcio-
nalistas, teleoldgicas y sociologicas del de-
recho”?%, y por otra parte cuando “Francois
Gény denuncio6 en su libro “Methode d’
interpretation et sources en droit privé positif” el
método de la exégesis™0.

Todas estas “criticas metodoldgicas™?! al po-
sitivismo juridico, no impidieron que algu-
nos miembros de esta corriente como Kelsen
y Hart intentaran dar respuesta a la crisis.

En ese orden de tedricos, Kelsen planteé
como tesis que “la validez del derecho posi-

tivo no puede depender de su relacién con
la justicia”,32 ya que lo que “constituye dere-
cho como derecho es validez [...] pues los
ideales de justicia son [...] un problema ético
muy diferente del problema juridico de la
validez” .33 Estos argumentos de Kelsen se
justificaron en dos sentidos: 1) no existe so-
bre la tierra un individuo que sea capaz de
crear normas erga omne homogéneas y hetero-
géneas para todos, a partir de su voluntad y
2) no es posible, en efecto, encontrar un va-
lor moral para todos.

Esto signific6 que Kelsen no negaba la exis-
tencia de la justicia; no obstante, para sus
pretensiones de cientificidad del derecho
positivo, era necesario segun Kelsen “excluir
tales juicios de valor de un estudio cientifi-
co, objetivo y riguroso, del derecho como
orden normativo™34.

Segun Orrego, Kelsen era consciente de la
crisis del positivismo desde la perspectiva
del legalismo y el formalismo. De ahi que
para superar tal crisis, plantea una combina-
cion entre actos cognoscitivos del derecho y
actos volitivos de creacién de derecho, que
ayudaran a suavizar el formalismo objeto de
critica, conservando de todas formas la nega-
cion de valoracion de las ciencias del
derecho?®,

Finalmente la respuesta de Kelsen seria in-
suficiente ante hechos como el genocidio
nazi, pues negaba el caracter de materiali-
dad de la norma bésica, tan fundamental para
poder dar respuesta a estos lamentables he-

27 BENITEZ, Rafael. El papel del juez en la democracia: Un acercamiento teérico. Edicion Embajada de
Espafia y Consejo Nacional de la Judicatura del Salvador. Escuela de capacitacion judicial. San

Salvador. 2006, p. 23.
28 Ibid, p. 24.
29 ORREGO, Cristobal. op. cit., p. 86.
30 HUSSON, Leon. op. cit., p.1.

31 SCHMITT, Carl. Los tres modos de pensar. [s. e.][s.c.][s.f.], p. 33.

32 ORREGO, Cristobal. op. cit., p. 88.

33 BOBBIO, Norberto. Teoria General del derecho. 3.7 Edicidn revisada y corregida. Editorial Temis S.A.

Bogota. 2007, p. 31.
34 ORREGO, Cristobal. op. cit., p. 88.
35 Ibid, p. 89.
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chos; dicho con otras palabras, para Kelsen
la norma basica o constitucion era una “nor-
ma hipotética, no pensada, no fundamenta-
da, que no es fruto de la voluntad y por tanto
no tiene contenido material3.

Ahora, cuando se sefiala que la respuesta es
tardia porque Kelsen se retractaria, ya al fi-
nal del auge de su teoria. Tal como lo ad-
vierte el profesor Mejia Quintana, Kelsen
decide abjurar de su doctrina y reconoce que
no puede sostener mas su teoria en el con-
vencimiento de que una norma como funda-
mental tiene que ser una norma con
contenido material, no simplemente légica
formal?7.

Por su parte, el mas notable filésofo del de-
recho anglosajon, Herbert L. A. Hart, en su
intento por superar la crisis del positivismo
caracterizo las tesis mas esenciales con el fin
de conservar la tradicion a la que pertenece.
En este sentido, para muchos autores como
César Rodriguez®, el propdsito de Hart es
contestar la pregunta ;Qué es el derecho?
Para otros doctrinantes como Pablo Bonorino
y Jairo Pefia, “el propoésito de Hart no es dar
una definicién del derecho [...] sino avanzar
en la teoria juridica proponiendo un analisis
mas elaborado [...] de las semejanzas y dis-
tinciones entre el derecho, la coercién y la
moral como tipos de fenédmenos sociales™.

De cualquier forma, mas alla de la precipita-
da discusion, lo que interesa es establecer
en sintesis las tesis —que seglin Orrego son

diez tesis— mas importantes del profesor de
Oxford:

“1) La teoria imperativa del derecho, como
mandatos del soberano de los ciudadanos;
2) El voluntarismo juridico; 3) La tesis de las
fuentes sociales del derecho; 4) La tesis de
la separacion conceptual entre derecho y
moral; 5) La teoria positivista semantica; 6)
La tesis del analisis conceptual no valorativo,
del derecho; 7) El no cognitivismo ético; 8)
La tesis logisista sobre la aplicacién del de-
recho 9) La tesis de la discrecionalidad judi-
cial; y 10) La tesis del deber moral absoluto
de obedecer el derecho™4,

De estas diez tesis, Hart vendria a admitir
las tesis 3, 4, 5, 6 y 9; las otras las rechaza-
rian. El trabajo del profesor Mejia Quintana,
sin embargo, sintetiza en tres perplejidades
claves las tesis de Hart.

La primera perplejidad tiene que ver con la
reduccion del derecho a 6rdenes respaldadas
por amenazas*!, donde Hart distingue entre
reglas primarias y reglas secundarias; las pri-
meras son las que aseguran derechos e impo-
nen obligaciones y las segundas son las que
estipulan cémo y por obra de quién se puede
formar, reconocer, modificar o extinguir las
normas primarias*2. Hart concibe estas reglas
como razones para la accion de la conducta
de diferentes individuos distinguidos por su
rol en la sociedad. Asi, por ejemplo, distin-
gue principalmente entre jueces y ciudadanos:
el primero de ellos, segun el profesor de
Oxford, puede observar un aspecto interno,

36 MEJIA QUINTANA, Oscar. “La norma béasica como problema iusfilosofico. Tensiones y aporias
del positivismo y las apuestas pospositivistas de superacion”. En: Filosofia del derecho y filosofia
social. (Memorias del Tercer Congreso Nacional). Comp. Numas Gil. Editorial Ibafiez. Bogota.

2006, p. 8.
37 Ibid, p. 9.

38 RODRIGUEZ, Cesar. La decision judicial. EI debate Hart-Dworkin. Editores Siglo del Hombre. Univer-

sidad de los Andes. Bogota. 2002, p. 20.

39 BONORINO, Pablo & PENA, Jairo. Filosofia del derecho. Edicion Consejo Superior de la Judicatura.
Escuela judicial Rodrigo Lara Bonilla. Universidad Nacional de Colombia. Facultad de Derecho,

Ciencias Politicas y Sociales. Bogota. 2002, p. 52.

40 ORREGO, Cristébal. op. cit., p. 91.
41 MEJIA QUINTANA, Oscar. op. cit., p. 10.

42 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Editorial Ariel. Barcelona. 2002. Pag. 68
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también llamado normativo, donde se esta-
blecen razones y justificaciones de la accién,
de las sanciones, etc. Las segundas, en cam-
bio, donde se ubican los ciudadanos y la
sociedad en su conjunto, establecen reconoci-
mientos, cambios y dedicacién desde una
perspectiva externa que en resumen confiere
potestades publicas y privadas*:. Esta Gltima
es esencial para entender co6mo en Hart se
reconoce por vez primera el caracter exdgeno
de una regla en el sistema juridico.

La segunda perplejidad que enuncia Mejia
Quintana tiene que ver con la clasica sepa-
raciéon entre el derecho y la moral. Aqui
Hart pretendidé superar el conflicto entre
derecho y moral en Kelsen desembocado en
la negacién de la moral y la prevalencia co-
activa del derecho, lo que lo reduce a érde-
nes respaldadas por amenazas*t. Este
replanteamiento en la relacion derecho y
moral lo rechaza Hart con el &nimo de pro-
poner un derecho minimo natural contra-
rio que permita un reconocimiento entre
ambos enfoques del derecho.

La tercera perplejidad que enuncia Mejia
Quintana se inscribe en la “consideracion
axiomatica del derecho”® (esta Gltima no es
descrita por el autor, que he venido citando
en este trabajo).

Ahora, tratando de sobreponerse a los
lineamientos tedricos que le antecedieron, en
particular de su compatriota Austin, y del
profesor de Viena, Kelsen, quienes estable-
cieron en la coaccion la “esencia” del Dere-
cho; el profesor Hart propuso la existencia

43 ORREGO, Cristébal. op. cit., p. 92.
44 MEJIA QUINTANA, Oscar. op. cit., p. 11.
45 1bid, p. 10.

de la denominada regla de reconocimiento,
—como Yya se ha dicho-, con la cual se esta-
bleceria un estdndar normativo que serviria
para definir qué es derecho véalido*, y que
ademas se caracterizaria por no ser expresa
y tener naturaleza consuetudinaria. En pala-
bras del profesor Hart: “En la vida cotidia-
na de un sistema juridico su regla de
reconocimiento rara vez es formulada en
forma expresa como regla; aunque ocasio-
nalmente los tribunales de Inglaterra pue-
dan enunciar en términos generales el lugar
relativo de un criterio de derecho respecto
de otro, como cuando afirman la suprema-
cia de las Leyes del Parlamento sobre otras
fuentes, aceptadas o sugeridas™¥’.

En sintesis, “Kelsen y Hart y otros autores
de la época, concibieron exclusivamente al
sistema juridico como agregado de reglas,
negando toda posibilidad de incorporacion
de principios”8y valores al derecho.

EL IMPERIO DE LOS PRINCIPIOS
EN EL NUEVO DERECHO

Con el final de la segunda guerra mundial
se marcan dos acontecimientos juridicos
trascendentales en el derecho. El primero
de ellos, como lo he advertido, es el hundi-
miento del positivismo juridico que se real-
z6 con fuerza en la revolucion francesa y la
escuela de la exégesis; el segundo, el naci-
miento de un iusnaturalismo recargado
constitucionalmente, donde la ley o la regla
ya no debe su vigencia al legislador, sino a
los contenidos derivados de la constitu-

46 HART, H.L.A. El Concepto de Derecho. Traducciéon de Genaro Carrié. Argentina Abeledo Perrot.

1961. p. 137.
47 HART, H.L.A. Ibid, p. 127.

48 CARDENAS, Jaime. La argumentacién como derecho. Edicién Radl Marquez. Instituto de Investiga-
ciones Juridicas. Serie Doctrina Juridicos nim. 210. Universidad Nacional Autbnoma de México.

Meéxico. 2007, p. 56.
49 BENITEZ, Rafael. op. cit., p. 25.
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cion*®, que son de caracter material y se
expresan como principios.

Estos principios juridicos a partir de la se-
gunda guerra mundial pretenden dar res-
puesta al holocausto, a la bomba atémica,
a la crueldad de extincion de un pueblo
como el judio; al dolor y sufrimiento in-
tenso que se le causo a la dignidad de mi-
llones de mujeres, nifios, ancianos y
hombres en el mundo.

La justificacién ontolégica de los principios
a raiz de la tragedia de la razén, se debe en
buena forma en la necesidad de realizar una
correccion a la validez del derecho positivo.
Tal correccién se realiz6 a partir de la idea
iusnaturalista de positivizar los derechos que
eran inherentes a la persona humana, pues
esto permitia, en buena forma, someter la
validez de la regla juridica a los contenidos
materiales de la norma baésica.

De esta forma, los principios son elevados
a la categoria de derechos fundamentales,
ya no como declaraciones simplemente po-
liticas, como ocurria en el clasico Estado
de Derecho Liberal francés, sino como re-
clamacion juridica ante los tribunales®°
constitucionales.

Otra de las justificaciones de los principios
se halla en el iusnaturalismo silencioso de

50 ORREGO, Cristdbal. op. cit., p. 3.

Gustavo Radbruch. Se dice silencioso
porque estuvo marginado de los escenarios
publicos este hombre extraordinario, a raiz
del padecimiento de una enfermedad dege-
nerativa como el parkinson, adquirida mu-
cho antes del fin de la segunda guerra
mundial. Si bien Radbruch comenzaba a sen-
tir muy de cerca su muerte, esto no fue im-
pidiendo para que planteara “cinco minutos
de filosofia del derecho” (FiUnf minuten
Rechtphilosophie),®! sus tesis mas severas con-
tra el positivismo. De estas se destaca la pri-
mera donde lanza las armas de su critica
contra las frases “Befehl ist Befeht (una or-
den es una orden) [...] y Gasetz ist Gasetz
(la ley es la ley)%2, en la cual, se halla impli-
cito el reclamo a la correccion de validez
de la norma juridica positivista.

En este sentido Radbruch sefiala que “el po-
sitivismo cree haber podido fundamentar la
validez de la ley por el mero hecho de po-
seer la fuerza de imponerse, pero la ley ade-
mas de proporcionar seguridad, ha de ser
justa y conveniente”53,

Para Manuel Atienza®*, Radbruch buscaba la
realizacion de los valores del derecho natu-
ral en lo que posteriormente se llamaria el
Estado Constitucional. Asi mismo sefiala este
filésofo espafiol que hay una clara continui-
dad entre las tesis de Radbruch, Alexy®® y
Dworkin.

51 MARTINEZ, Virginia. Gustavo Radbruch. Vida y obra. Edicién Raul Marquez. Instituto de Investiga-
ciones Juridicas. Serie E. Varios nium. 47. Universidad Nacional Auténoma de México. México.

2003, p. 78.
52 Ibid, p. 79.
53 Ibid, p. 81.

54 ATIENZA, Manuel & FERRAJOLI, Luigi. Jurisdiccion y argumentacion en el Estado Constitucional de
Derecho. Edicién Margarita Garcia. Editorial Raul Marquez. Instituto de Investigaciones juridicas.
Serie Estado de Derecho y funcion judicial. Universidad Nacional Auténoma de México. México.

2005, p. 51.

55 No hay duda que uno de los autores mas complejos dentro de un parcelacion de la filosofia del
derecho es el profesor Robert Alexy; por ello, en respuesta al par evaluador de este trabajo y los
lectores del mismo, Alexy es considerado una mezcla entre el positivismo Kelseniano y el
naturalismo juridico de Radbruch. De modo que Alexy no se conoce como positivo y si, por el
contrario, cercano a una perspectiva iusnaturalista a partir de la teorizacion de los derechos

humanos.
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Ahora, antes de volver a Alexy y Dworkin
es necesario manifestar que en los argumen-
tos del imperio de los principios en el nuevo
derecho o derecho liquido,®® se ira realizan-
do ciertas distinciones con respecto a las re-
glas y principios. Asi mismo, es esencial
sefialar que la discusion de los principios no
es estrictamente juridica, sino metajuridica;
por lo tanto, su discusién, en cierta forma,
es riesgosa pues se balancea sobre las fron-
teras de multiples disciplinas.

Aclarado entonces que los principios no solo
son un tema juridico®, se dejan abiertas las
puertas para considerar no solo principios
sistémicos en el sentido de Dworkin®8, sino
extrasistémicos.

Precisamente Dworkin junto a Esser, han sido
considerados los pioneros en entablar el de-
bate de los principios fuera del esquema for-
malista®, con el objeto de poder diferenciarlos
de la regla juridica clasica, hallada bajo la tu-
tela epistemoldégica del positivismo juridico.
En consecuencia, ha sido Ronald Dworkin
quien como alternativa al debate iusnatu-
ralista-positivista ha ofrecido un nuevo mo-
delof en el cual parte de la revision de la
posicion de Hart, manifestando que “el siste-
ma juridico no solo esta formado por reglas
juridicas [...] sino que contiene otros
estandares normativos como los principios”®L.,

Estos principios, segun Dworkin, hacen
colapsar el esquema de validez y aceptacion
propuesto por Hart; también sefiala que es-
tos principios por el hecho de poseer una
textura abierta que los hace no conclusivos
requieren para su aplicacién ser ponderados
en cuanto a su valor relativo impuesto por
ciertas circunstancias determinadas®. La
ventaja, entonces, de los principios frente a
las reglas se establece en dos: 1) “las reglas
se aplican a todo o nada, mientras que los
principios poseen un conjunto de excepcio-
nes que no pueden ser listadas [...] 2) los prin-
cipios tienen una dimension de la que carecen
las reglas, el peso”.

En Dworkin este peso se interpreta como la
fuerza de los argumentos que respaldan los
principios. Por su parte, Robert Alexy, pro-
fesor de la Universidad de Kiel, establece
que la propiedad fundamental®4 que hace
sustancialmente diferentes los principios y
las reglas es que los primeros “son manda-
tos de optimizacion que pueden ser cumpli-
dos en diferentes grados y que la medida
debida de su cumplimiento no solo depende
de las posibilidades reales, sino también ju-
ridicas”.%5 De igual forma, las reglas “son
normas que solo pueden ser cumplidas o no.
Si una regla es valida, entonces debe hacer-
se exactamente lo que ella exige, ni mas ni
menos. Por lo tanto, las reglas contienen

56 VASQUEZ, Adolfo. “Zygmunt Bauman. Modernidad liquidada y fragilidad humana”. En: Néma-
das. nim. 19. Revista critica de ciencias sociales y juridicas. Edicion Universidad Complutense. Ma-

drid. 2008, p. 2.

57 BOTERO, Andrés. “La jerarquizacion de principios generales del derecho. La historia y la
culturalidad del principio de judiciales”. En: Revista de derecho de la Universidad del Norte.

Barranquilla. 2005 , p. 32.
58 MEJIA QUINTANA, Oscar. op. cit., p. 15.
59 CARDENAS, Jaime. Oscar. op. cit., p. 103.

60 HIERRO, Libardo. “El imperio de la ley y crisis de la ley”. En: Revista DOXA Cuadernos de filosofia.
num. 19. Espafia. 1996, p. 300.

61 UPRIMY, Rodrigo. Interpretacion judicial. Mdodulo de autoformacion. Edicion Consejo Superior de la
Judicatura. Escuela judicial Rodrigo Lara Bonilla. Universidad Nacional de Colombia. Facultad de
Derecho, Ciencias Politicas y Sociales. Bogota. 2003, p. 110.

62 RODRIGUEZ, César. op. cit., p. 48, 51, 52, 54.

63 BONORINO, Pablo & PENA, Jairo. op. cit., p. 87.

64 LOPERA, Gloria. “Los derechos fundamentales como mandatos de optimizacion”. En: Revista
DOXA Cuadernos de filosofia. nam. 27. Espafia. 2004, p. 215.
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determinaciones en el ambito de lo factico y
juridicamente posible™6,

Este argumento de Alexy, a juicio de los fil6-
sofos espafioles Atienza y Ruiz, no es nuevo,
pues ya estaba presente en Dworkin, quien
afirmaba que los “principios son normas que
ordenan que se realice algo en la mayor de-
manda posible [...], en cambio las reglas son
normas que exigen un cumplimiento
pleno”®, donde estas se deben cumplir o no.

Como no todo es perfecto en el mundo de la
vida, agregan estos dos autores que la criti-
ca a los principios se debe hacer en el plano
del absolutismo de ellos, como mandatos de
optimizacion. Razén critica que se funda en
que no todos los principios tienen “la cali-
dad de mandato de optimizacion, [...] ya que
solo es adecuada para dar cuenta de una cla-
se de principios, los llamados directrices o
normas programaticas”s.

De otra parte, para el tratadista italiano Ri-
cardo Guastini los principios “son normas
incondicionadas, es decir, carentes de su-
puestos de hechos, o en cualquier caso, su-
puestos de hechos abiertos con un campo
de aplicacién totalmente indeterminado™®°,
De igual manera, manifiesta el jurista ita-

liano Guastini que si bien los principios tie-
nen un rango constitucional’, no siempre
estos se hallan expresos en el texto consti-
tucional. Un claro ejemplo de esto es el prin-
cipio de conexidad que se deriva de las
facultades hacia una hermenéutica consti-
tucional plastica, contemplada en el articu-
lo 9471 de la Constitucién Politica de
Colombia y la sentencia T-406 de 1992 que
profirié la Corte Constitucional,’ en la cual,
el maximo tribunal de la jurisdiccion cons-
titucional establece una clara distincion en-
tre principios y valores, entendiendo por
los primeros, las disposiciones constitucio-
nales establecidas en los articulos primero
y tercero donde se sefiala el catadlogo de los
principios constitucionales’s.

Al igual que Dworkin y Alexy, Ricardo
Guastini efectila una distincion entre reglas
y principios. Para Guastini una regla com-
porta un enunciado condicional que conce-
de una determinada consecuencia juridica
ante la ocurrencia de lo factico. Esta conse-
cuencia puede ser de multiples formas, des-
de el nacimiento de una obligacién, hasta una
sancién, pasando por la validez o estatus.

Otro de los filésofos mas destacados en de-
fensa de los principios es Zagrebelsky. Este

65 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos humanos. Edicion Centro de estudios constitucionales. Ma-

drid, 1993, p. 86.
66 Ibid, p. 87.

67 ATIENZA, Manuel & RUIZ, Juan. “Sobre principios y reglas”. En: DOXA Cuadernos de filosofia.

ndm. 10. Espafia. 1991, p. 108.
68 LOPERA, Gloria. op. cit., p. 220.

69 GUASTINI, Ricardo. Estudios de teoria constitucional. Instituto de investigaciones Juridicas. Univer-
sidad Nacional Auténoma de México. Doctrina juridica contemporanea. Coleccién dirigida por
José Ramon Cossio y Rodolfo Vazquez. Edicion Miguel Carbonell. México. 2001, p. 133.

70 GUASTINI, Ricardo. “Norma suprema”. En: Revista DOXA Cuadernos de filosofia. nam. 17- 18.

Espafia. 1995, p. 268.

71 Art. 94. “La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los conve-
nios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a
la persona humana, no figuren expresamente en ellos”.

72 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-406 de 1992. M.P. Ciro Angarita Baroén.

73 MEJIA QUINTANA, Oscar & GUZMAN, Natalia. “La Corte Constitucional: Entre La Emancipa-
cion Social y la eficacia sistémica. Hacia un tercer modelo normativo de tribunal constitucional”.
En: Pensamiento Juridico. nim. 15. Edicion Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales. Uni-

versidad Nacional. Bogota. Facultad, 2002, p. 14.
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autor, también de nacionalidad italiana,
aporta al derecho contemporaneo la mas
notable aproximacion a la teoria de un nue-
vo derecho al que él llama derecho ductil.
En esta obra Zagrebelsky explica que “los
principios desempefian un papel propiamen-
te constitucional”’. Estos principios en el
sentir de Zagrebelsky no establecen pautas
sobre el actuar humano, como ocurre con
las reglas, pues carecen de supuestos de
hecho. Sin embargo, si nos “proporcionan
criterios para tomar posiciones ante situa-
ciones concretas que a priori aparecen
indeterminadas”’®.

En suma, afirma Zagrebelsky que el iusna-
turalismo actual que defiende la fuerza de
los principios en si mismo es un iusnatura-
lismo mas abierto y mas genérico en cuanto
derechos morales y principios, esta posicion,
gue es un fin en si misma, deriva su validez
de calificacion del estado, de tal forma que
los principios adquieren “una validez mate-
rial juridicamente relevante al margen de la
norma de identificacion™7s.

Para finalizar, qué mejor que citar a Sergio
Estrada, uno de los estudiosos en Colombia
junto a Hernan Valencia Restrepo’’, de la
principialistica. Estrada, en su obra Los prin-
cipios juridicos y el blogue de constitucionalidad,
nos describe siete caracteristicas sustancia-
les sobre los principios juridicos: 1) los prin-
cipios tienen un caracter fundante y
fundamentador de derechos fundamentales,
2) la compresion y explicacion integral de los
fendmenos juridicos debe partir de la imbri-
cacién de los principios, 3) la nocién mate-
rial de las normas basicas constitucionales
pertenecientes al sistema juridico, 4) los prin-
cipios juridicos deben su mandato y

74 ZAGREBESKY, Gustavo. op. cit., p. 110.
75 Ibid, p. 110.

positivacion al ejercicio soberano del poder
constituyente, la jurisprudencia y la doctri-
na, 5) los principios juridicos son la maxima
expresion racional de la justificacion, 6) los
principios comportan un contenido axioldgico
que le otorga legitimidad material al poder
del Estado cuando este se somete a ellos y
7) ademas de otorgar legitimacion racional
al poder del Estado, los principios sirven de
criterio de expresion de la soberania
juridica’®.

CONCLUSION

A pesar de que las ideas de la modernidad
tenian una pretension filantrépica, que llevo
a muchos hombres a caer heroicamente en la
revolucién francesa por un Estado de Dere-
cho, este, con el paso del tiempo, se refun-
dié en un positivismo juridico excesivamente
formalista, normativista y reglado, que le
rindié culto primero a los procedimientos
exegéticos, antes que a los reclamos de con-
tenido material de los hombres y mujeres del
mundo, imposibilidad de la adjudicacion de
materialidad a los derechos. Asi las cosas, la
crisis del positivismo juridico se gesta des-
de el clasico Estado de Derecho, que por
décadas se sometio al imperio de la ley, y a
los aforismos ciegos e irracionales denuncia-
dos por Radbruch “Befehl ist Befehl (una
orden es orden), y gasetz ist gasetz (la ley
es la ley)”. Dura es la ley pero es la ley.

Es diafano resaltar que ante la dinamica de
los tiempos, el derecho positivo se hizo cada
vez mas lento y, en consecuencia, dejo de
dar respuestas razonables —quizas nunca las
dio, bajo el método de la subsunciéon- a
las contingencias de la razon practica, gene-

76 ESTRADA VELEZ, Sergio. Los principios juridicos y el bloque de constitucionalidad. Edicion Universi-
dad de Medellin. Editorial Sello editorial. Medellin. 2005, p. 38.

77 VALENCIA RESTREPO, Hernan. Monoarquica principialistica juridica o filosofia y ciencia de los prin-
cipios generales del derecho. 4.2 Edicidn. Editorial Juridicas comlibros. Medellin. 2007.

78 ESTRADA VELEZ, Sergio. op. cit., p. 53 y 74.
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rando con ello, una avalancha de criticas que
van desde la ausencia de justicia en la vali-
dez del derecho reglado, hasta la aplicacién
de un derecho que se presumia en ocasiones
injusto y siendo asi, era aplicado por los jue-
ces inanimados que servian de boca al
legislador.

Después de describir la postura de los prin-
cipios juridicos, con base en los grandes teo-
ricos contemporaneos sobre el tema,
incluyendo los nuestros, los colombianos
(Hernan Valencia Restrepo y Sergio Estrada
Vélez) hemos de finiquitar que el poder de
los principios es innegable en la medida en
que cada dia se suman mas tedricos, como
Dworkin, Alexy, Guastini, Zagrebelsky, en-
tre otros, que otorgan justificaciones racio-
nales, para argumentar la principialistica
juridica, a partir de la correccion de la vali-
dez y el sometimiento razonable del siste-
ma juridico a los contenidos axioldgicos del
Estado Constitucional y Democratico de
Derecho.

Otro de los minimos fundamentales, en el
cual concluimos, estriba en el poder de
optimizacion de los principios en el ordena-
miento juridico. De ahi que bien tiene razén
Alexy, en cuanto considerar a los principios
como derechos fundamentales y reconocer
en ellos mandatos de optimizacién, lo cual
explica la pretensidon de garantia de estos
derechos de primera generacion a través de
su configuraciéon como principios.

Por altimo, los principios son la ductibilidad
del nuevo orden juridico, que los ha positi-
vizado en las diferentes constituciones del
mundo, que han reclamado un contenido
axiolégico por parte de los constituyentes
originarios y derivados, después de la
Segunda guerra mundial.
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