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nalmente, que todo ello debiera ser adopta-
do por la Camara de Representantes, como
Jo fue por el Senado, en forma de Acto le-
gislativo.  Asi lo sostendrd ante vosotros por
intermedio de los Ministros del Despacho,
y desde ahora insiste en que su aprobacion
serd un voto de confianza a la politica del
Gobierno, tan apreciable o mucho mas, si
ello fuere posible, que generosamente aca-
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bais de otorgarle en las proposiciones  que
han motivado este mensaje.

Alfonso Lopez
El Ministro de Gobierno,
Alberto Lleras Camargo

Anales de la Camara de Representantes.
Serie 2, N° 199, marzo 25, 1936.
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ZAGREBELSKY GUSTAVO. El derecho diictil. Ley, dere-
chos, justicia. Madrid, Trotta, 1995.

Es la primera edicion de la traduccion al castellano
cle /1 Diritto mite. Legge, diriui, giustizia (Torino,
Giulio Einaudi, 1992) Consta de siete capitulos y un
epilogo de Gregario Peces-Barba, que lleva por titu-
lo "Acuerdos y desacuerdos con una obra importan-
En este libro, Zagrebelsky —se aproxima—en oca-
siones, de manera descriptiva y en otras, normativa-
% las modernas transformaciones  del Estado y del
derecho constitucional ~ europeos, y a sus implicacio-
nes en la practica juridica.

El primer capitulo titulado "Los caracteres gene-
rales del derecho constitucional

te”.

actual", comienza con
un comentario  sobre la transformacion  de los con-
ceptos basicos del Estado y del derecho europeo del
sigo  XIX. Describe el cambio de las ideas cle sobe-
rania —centralizacion  del poder en el ambito interno
y exclusion de influencias externas-;  ele personifi-
cacion del Estado, que actia mediante organos; y de
monopolio estatal de la produccion juridica, entre
otras; por los nuevos paradigmas del derecho publi-
co: el pluralismo politico y socia, la dispersion ele la
concentracion del poder economico, politico y cultu-
ral en varios polos de similar capacidad operativa, i
integracion supraestatal, y la proteccion internacio-
nal ele los derechos humanos.

A partir ele estas premisas, resumidas como «ero-
sion del principio unitario de organizacion  politica,
representado  por la soberania y por el principio cle
orden que ella derivabay, Zagrebelsky  propone su
tesis: «El rasgo mas notorio del derecho publico ac-
tual [es] su "pérdida ele la posicion central"». En nues-
tro sentr, esta propuesta se encamina por la senda
que en el campo ele la filosofia general han abierto
algunas obras ecle los llamados filosofos ele la posmo-
dernidad (Autores Varios, En tomo a la posmoderni-
dad, Madrid, Anthropos, 1992, En especial el articu-

lo de Gianni Vattimo, "Posmodernidad:  ; Una socie-
dad transparente?".  En ¢él, Vattimo explica el feno-
meno del rompimiento cle los meta relatos propios
ele la ilustracion-v erbigracia las ideas ele progreso
lineal y univocidad ele la historia—, a causa del re-
conocimiento  del pluralismo, del descubrimiento de
la diversidad social -entre otras razones por la irrup-
cion de los medios ele comunicacion masiva—, de la
adquisicion ~ de importancia  de la interpretacion de la
realidad, antes que su consideracion como dato ob-
jetivo. Bajo este esquema, la emancipacion  consiste
«mas bien en el desarraigo [dépaysement] que es tam-
bién, y al mismo tiempo, liberacion cele las diferen-
cias, de los elementos locales de lo que podriamos
llamar en sintesis el dialectoy).

De sus tesis, el autor deduce: En primer lugar, la
idoneidad  del Derecho Constitucional,
rio de justificacion y decisiones,  de-
pende de su ductilidad o flexibilidad del respeto al
pluralismo y a la relatividad, de su capacidad para
permitir la competencia entre las diversas politicas,
en la tarea de ordenacion de la sociedad. La Consti-
tucion, entonces, debe ser abierta, no debe trazar el
proyecto de vida comunitaria, sino permitir que éste
sea trazado dia tras dia; debe ser solo un «compro-
miso de las posibilidades»  (p. 13). Tocio converge
hacia la Constitucion, ele la que antes todo derivaba.

En segundo lugar, la ductilidad constitucional
implica que la Constitucion debe basarse en la co-
existencia

como crite-
de conductas

de valores y principios, que se asumen con
caracter relativo, para poder admitirse mutuamente.
El tnico cle indole absoluta es el pluralismo de los
valores, en el aspecto sustancia, y la lealtad en su
enfrentamiento, en el procesal (p. 4 ) Los conflic-
tos entre valores no terminan con la negacion de la
validez de alguno de ellos, por medio de la logica del
aut-aut. Por el contrario, se trata de llegar a la con-
cordancia practica mediante la aplicacion del crite-

rio ef-ef, que conduzca a soluciones «acumulativas,
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combinatorias, ~ compensatorias» ~ que hagan viable

desarrollar conjuntamente los principios constitucio-

nales. La repercusion de esta axiologia de la posibi-
lidad, en el ambito de la politica, consiste en el cam-
bio del paradigma ele la exclusion y dominacion,  por
el de la integracion y la comunicacion.

En tercer lugar, la dogmatica constitucional —al
igual que su objeto- se debe transformar.  debe ad-
qui rir ductilidad, en el sentido e¢le hacer relativos los
conceptos, salvo el de la pluralidad de valores y prin-
cipios; debe permitir flexibildad en los contenidos,
excepto el de coexistencia ele contenidos; debe des-
entenderse del problema de la convivencia de valo-
res y principios, ambito que debe ser competencia de
la politica constitucional ~ (p. 17).

El segundo capitulo trata, con profunclidacl, el pro-
ceso historico ele transformacion del Estado ele Dere-
cho en Estado Constitucional. ~ En opiniéon de Zagrc-
belsky, aquel se caracteriza con el valor ¢le elimina-
cion ele la arbitrariedad  del 4mbito ele la actividad
estatal. Sin embargo, el autor lo concibe como una
forma que ha sido colmada con diversos contenidos:
el Estado Liberal, el Estado Razoén, el Estado Policia,
y hasta el Estado Totalitario. Sostiene que el Estado
Liberal fue el mas importante y que su esencia con-
sistid  en la proteccion y promocion del desarrollo ele
las personas por medio ele la ley. Esta garantizaba
los derechos frente alos abusos ele la administracion,
los jueces y los demds ciudadanos. Por tal razon, el
principio basico del estado liberal fue el ele legali-
dad, en virtud del cual la ley era el acto normativo
supremo -a diferencia de lo que ocurria en los siste-
mas de cotmmori law, en los cuales siempre ha sido
solo un elemento mas del sistema juridico-, al cual
se debian someter las demds fuentes. El juez era un
mero ejecutor de las prescripciones emanadas del
parlamento  soberano. Su principal argumento herme-
néutico era el literal. La misma Constitucion era flexi-
ble. El sistema juridico se fundaba en los principios y
valores indiscutibles del Estado Nacional Liberal, y
en la homogeneidad ele las leyes codificadas, genera-
les y abstractas, que era reflejo ele la estructura social
ele dominacion del grupo mas poderoso.  No eran
necesarios controles sistematicos. Se preveia la apli-
cacion ele regimenes ele excepcion para las situacio-
nes ele emergencia. En la dogmatica juridica reinaba
el positivismo.  porque sus tesis explicaban sin difi-
cultacl el ordenamiento, cuyo principal rasgo era el
monopolio  parlamentario  ele la creacion juridica.

El cambio ele las circunstancias  sociales ha impli-
cado el de los postulados del Estado Liberal, hasta
convertirse en Estado Constitucional. El paradigma
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del sometimiento del Estado al derecho se ha llevado
a sus ultimos limites con el principio ele supremacia
de la Constitucion;  la administracion ~ ha ampliado su
capacidad operativa para responder a las exigencias

ele planificacion, promocion y garantia. Los particu-
lares han visto reducidos sus ambitos por el interven-

cionismo. La generalidad ele la ley ha dacio paso ala
especialidad, justificada

real, y la abstraccion

por la busqueda ele igualdad
ha cecliclo ante la concrecion
Ya no existe predominancia legislativa del grupo po-
deroso. Entonces, la transaccion y ocasionalidacd han
pasado a ser las caracteristicas esenciales del proceso
ele produccion juridica, a causa de la dialéctica pro-
pia de la heterogeneidad social y axiologica. La uni-
dad del sistema ha cedido ante la coexistencia de or-
denamientos juridicos parciales y pluralidad de fuen-
tes ele derecho (véase en este mismo sentido: Umber-
to Breccia y otros, Derecho Civil, Bogota, Universi-
dad Externado de Colombia, 1992, pp. 4y ss). Ante
tal complejiclacl,  s6lo es posible mantener la coheren-
cia del ordenamiento mediante el control de consti-
tucionalidad. El autor piensa que los valores y prin-
cipios constitucionales  supremos, respaldados en un
solido consenso, deben asegurar la unidad.

El tercer capitulo se refiere al cambio del estrato
de los derechos de las personas en el ordenamiento
juridico, y a sus implicaciones. Zagrebelsky indica
que en el derecho continental europeos del siglo XIX
los derechos humanos fueron concebidos como dere-
chos publicos subjetivos, otorgados por la ley, en un
acto ele concesion y autolimitacion del parlamento
soberano.  Estaban revestidos con la forma de ley,
pero no tenian sustancia ni utilidad propia indepen-
diente. La exageracion de esta idea llevd a la concep-
cioén totalitaria, segun la cual los derechos se debian
ejercer solo en los términos en que lo permitiera la
ley del Estado.

Dos fueron las concepciones predominantes de los
derechos en el siglo XIX: la francesa y la norteameri-
cana. La primera se caracterizd por el estricto control
legal cle los derechos; era el legislador y no eljuez, el
encargado de la defensa de los derechos; los errores
mediante el
La segunda, cle tenden-

judiciales  al respecto, se solucionaban
procedimiento  de casacion.
cia iusnaturalista  racionalista, concibido los derechos
humanos como basis and foundution of Government;
se pensaba que su proteccion era la razén de la exis-
tencia del gobierno; la existencia de los derechos era
previa a su reconocimiento, de ahi su condicion de
inalienable;  no admitian mayores restricciones  por
parte del derecho positivo; la division ele poderes fue

el mecanismo de control idoneo de la integridad ele
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los derechos; los jueces los protegian en sus decisio-
nes, mediante argumentos constitucionales,

El autor cle El Derecho ductil opina que la actual
concepcion  constitucional — europea ele los derechos
se sitha entre las construcciones americanas y fran-
cesa. La ley y los derechos tienen una propia digni-
dad constitucional,  pero en caso ele conflicto preva-
lecen éstos. Se privilegia a los derechos como reac-
cién ideoldgica al Estado totalitario, en el cual lo in-
dividual no tenia valor independiente. La ley garanti-
solo los individuales, sino tam-
bién los sociales y sobre todo los politicos o de parti-
cipacion-, pero tiende a satisfacer, también, otros
intereses  publicos. La democracia y los derechos son

las razones que justifican

za los derechos -no

la existencia del Estado.
Existe un equilibrio ele poderes entre los del juez -
quien protege directamente los derechos constitucio-
nales- y el legislador.  Acorde con esta idea, estd la
inclusion en los sistemas juridicos de mecanismos de
control ele constitucionalidad ~ de las leyes, con mati-
ces en los diferentes Estados. En Francia, es garantia
de la Constitucion y ele equilibrio ele la actividad de
los poderes publicos, antes que medio ele proteccion

ele los derechos. En Estados Unidos, se justifica por
la tutela de los derechos. De ahi su estructura difusa.
En casi tocios los Estados ele Europa continental se
desarrolla  por un ¢rgano jurisdiccional ad lioc, sepa-
rado ele la jurisdiccion ordinaria, que tiene una sensi-

biliclacl que le permite mediar entre la garantia ele los
derechos y la indole politica ele la ley. El legislador
esta privilegiado, porque tiene su propio juez y por la
presuncion ele constitucionalidad  de las leyes, que
ademas implica -no en el caso norteamericano-  un
cierto grado ele irresponsabiliclacl de los funcionarios

por aplicacion ele leyes inconstitucionales.  Sin em-
bargo, en Europa no existen limites juridicos claros
al poder de los tribunales que realizan el control de
constitucionalidad de las leyes, a diferencia ele Esta-
dos Unidos en donde existe la teoria de las cuestio-
nes inherently nonjusticiable, que impide que el juez
constitucional tome decisiones en asuntos politicos.
Zagrebelsky sostiene que tras la segunda guerra mun-
dial ni el positivismo juridico que proponia un dere-
cho objetivo fundado en la ley—, ni el iusnaturalismo

subjetivista, ni cristiano  catolico, podian servir ele
bases para ningiin ordenamiento juridico, porque pro-
ponian visiones absolutas del mundo, incompatibles
con las ideas democraticas ele relatividad, coexisten-
cia ele lo diverso vy principio ¢le mayoria. Por lo tanto,
la necesidad del derecho ele tener algiin elemento
objetivo e indisponible  se satisfizo por medio cle la

conslitucionalizacion de los derechos.
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El capitulo cuarto de la obra, titulado "Derechos
ele libertad y derechos de justicia", plantea la dialéc-
tica entre las concepciones originarias de los dere-
chos humanos: el humanismo laico, que propugna
por el valor libertad, y el humanismo  cristiano, que
fundamenta su discurso en la defensa ele la justicia.
El autor sefiala que en la concepcion actual ele los
derechos corresponde en lo esencial a la liberal del
humanismo laico, pero que el valor justicia, que en
cierta forma es identificado con intereses colectivos
u objetivos, fundamenta algunos ele los derechos,
sobre tocio aquellos de los llamados "de la cuarta
generacion", tales como el derecho a la paz, al desa-
rrollo y el del medio ambiente.

El quinto capitulo se titula "La separacion ele la
justicia respecto ele la ley". En ¢l Zagrebelsky afirma
que otro rasgo caracteristico del constitucionalismo
de nuestro tiempo es la fijacion, mediante normas
constitucionales, ele principios de justicia material
destinados a informar tocio el ordenamiento juridico.
Este hecho —sostiene el autor- es una respuesta a
las nefastas consecuencias sociales de la proteccion
a ultranza de los derechos individuales -por parte
del Estado liberal ele derecho—, que comenzd a ges-
tarse con las politicas sociales que los Estados euro-
peos impulsaron desde fines del siglo pasado. Tales
principios no son soélo valores fundamentales ele or-
den publico. También son objetivos que los poderes
publicos deben perseguir, son un nucleo objetivo y
material, que el principio ele ias mayorias no puede
vulnerar, y son fundamento ele deberes que cobran
autonomia con respecto de los derechos. Sin embar-
go, en este punto Zagrebelsky no es muy claro, por-
que pretende conciliar esta idea ele principios ele jus-
ticia materiales objetivos, con su inicial nocion ele
relatividad. Expresa entonces que el Estado debe le-
gitimar «una tensién y un libre enfrentamiento entre
las diversas concepciones ele justicia, pluralmente
admitidas por las constituciones para hacer posible
su conciliacion en el momento histérico concreto»
(p. 95). No queda claro, al final, si los principios de
justicia material son un elato objetivo o subjetivo,
relativo o absoluto.

En todo caso, el autor atribuye consecuencias ele
suma ftrascendencia a la constitucionalizacion  de ta-
les principios: en primer lugar, la superacion ele la
reduccion  decimononica de la justicia a la ley, debi-
do a que los diversos sectores ele la sociedad hetero-
génea introducen sus ideales ele justicia en la Consti-
tucion pluralista, y la ley solo expresa las combina-
ciones posibles entre los principios constitucionales.

En segundo lugar, la oposicion a la fuerza disgrega-
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dora ¢le los derechos individuales, en favor ele la in-
tegracion, la justicia social y el orden, que no fue
posible conseguir bajo el imperio ele la libertad ab-
soluta y que llevo al rompimiento del mito ele la esta-
bilidad conseguida por obra y gracia ¢le la "mano in-
visible", cuya eficacia seria menor en la condiciones
ele las sociedades actuales, caracterizadas por la com-
plejidad y la clesigualclac.  (Como elato interesante, el
autor sefiala que en las constituciones ele la posgue-
rra, a partir ele Weimar, fueron consagrados princi-
pios ele justicia, para contrarrestar la fuerza disgre-

gadora ele los derechos bajo los regimenes liberales

del siglo pasado, Cfl pp. 97 y 98). En tercer lugar,
la consecuente recuperacion por el Estado ele com-
petencias politicas en la economia, al haber asumido
el encargo ele obtener la realizacion ¢le los mencio-
nados principios ele justicia material. Es la transfor-
macion del Estado-gendarme, coherente con un con-
cepto ele autogobierno ele la economia, en Estado in-
tervencionista, ele quien es propia cle la idea ele hete-
rogobierno ¢le la misma. En otras palabras, ahora el
Estado, mediante sus intervenciones, pretende im-
poner una «vision superior sobre la dinamica de las
fuerzas econdmicas en nombre ele principios genera-
les» (p. 101 ). Es el intento ¢le subordinar la econo-
mia a la politica, no s6lo mediante los procedimien-

tos ¢le excepcion en épocas ele crisis, sino en tocio
tiempo, por medio ele los mecanismos de planifica-

cion y distribucion, que pretenden imponer un orden
economico justo, que deje ain un margen a los dere-
chos economicos individuales. En cuarto lugar, el
cambio ele relacion entre hombre y medio ambiente.
Ahora los derechos tienen limite y funcion en la na-
turaleza. Y por ultimo, la desconfianza del hombre
frente al hombre.

El sexto capitulo, titulado "El derecho por princi-
pio", trata las consecuencias que las transformacio-
nes del Estado yele la sociedad (ele las que a lo largo
de la obra se ha hablado) han traido consigo en el
ordenamiento juridico. Tal vez sea posible sintetizar
la tesis ele Zagrebelsky en las siguientes palabras: la
superacion del Estado c¢le derecho legislativo, y con
ella la separacion ele la ley, de los derechos y ¢le la
justicia, ha dacio relevancia a la distincion — estructu-
ral entre reglas y principios. Las normas legislativas
son prevalentemente reglas y las normas constitucio-
nales sobre justicia y derechos son principios, aun
cuando la Constitucion también contiene reglas.

El autor sostiene que las reglas se diferencian de
los principios en que éstos tienen fuerza para consti-
tuir el orden juridico, mientras aquellas se agotan en
si mismas; solo a las reglas se le aplican los métodos
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de interpretacion juridica, que tiene por objeto el len-
guaje del legislador —para entenderlas y obedecer-
las-; en cambio, dado que el significado lingiisti-
co ¢le los principios es autoeviclente, deben ser en-
tendidos en su ethos, para prestarles adhesion; las
reglas proporcionan criterios de comportamiento; los
principios, criterios para adoptar posicion ante si-
tuaciones concretas, que a priori aparecen indeter-
minadas, la reglas pueden ser observadas y aplica-
das mecanicamente, mediante el silogismo y la sub-
suncion; los principios-que carecen de supuesto de
hecho-  exigen una toma de posicion para su apli-
cacion. Estas diferencias han implicado discusion
sobre la icloneiclacl ele los principios para operar como
verdaderas normas juridicas en la actividad
judicialen especial en la de control constitucional.
Por lo que a ésta hace relacion, la propuesta fue di-
seflar un Organo con sensibiidad  politca para lle-
varla a cabo, dacia la creatividad implicita en sus la-
bores, a causa de la abstraccion ele los principios.

Se ha percibido entonces el cambio de un dere-
cho por reglas, propio del Estado ¢le Derecho —que
podia ser explicado por la doctrina positivista-, por
un derecho por principios, del Estado Constitucio-
nal, inconcebible bajo los paradigmas de las teorias
del derecho y de la interpretacion elaboradas por el
positivismo juridico, pero instituido por las consti-
tuciones europeas actuales. La reglas solo son una
de las caras de la moneda que tiene que acomodarse
a la otra: los principios. La Jurisdiccion, ahora insu-
bordinada de la ley, vigila celosamente que asi sea.

Zagrebelsky sostiene que, mediante la constitu-
cionalizacion  de los principios, se afectd el positi-
vismo, en su idea de Estado legislador. Sin embargo,
tal fenomeno no implico la adopcion del iusnatura-
lismo, a pesar de que el contenido ele los principios
constitucionales se identifica con el de algunos prin-
cipios morales, porque la Constitucion es un obra de
creacion humana, politica y no de orden natural.
Ahora el derecho no se compara con valores rnetaju-
ridicos absolutos, sino con el orden constitucional
objetivo y material, que refleja solo un "orden natu-
ral" historico-concreto,  de una determinada socie-
dad politica y pluralista. Los principios constitucio-
nales tienen un estrato particular: no son ley, pero
tampoco derecho natural; son la manifestacion mas
alta del derecho positivo, pero a su vez base para la
toma ¢le decisiones, cuyos fundamentos emplean ar-
gumentos muy similares a los del derecho natural.
La conclusion del autor es: «En los principios cons-
titucionales  confluyen, por tanto, aspectos ele tema-
ticas positivistas ¢ iusnaturalistas»  (p. 116). Ha ocu-
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rriclo una positivacion ele contenidos morales afirma-
dos por el derecho natural que ha conferido a los
principios nuevas funciones, diversas de las —acce-
sorias-  que tradicionalmente el positivismo les atri-
buia —suplir, integrar y corregir las reglas, en fin,
ser "valvula ele seguridad del ordenamiento"—. En
efecto, Zagrebelsky opina que los principios tienen
una «autonoma razon cle ser frente a la realidad» se
ponen en contacto con ella, le confieren valor juridi-
co, del cual se extrae la orientacion para la creacion
ele reglas y la argumentacion para las decisiones. De
esta manera, deja ¢le tener vigencia el postulado posi-
tivista ¢le separacion entre ser y deber ser, porque «la
realidad expresa valores y el derecho funciona como
si rigiese un derecho naturaly (p. 119). En el mismo
sentido, la propuesta positivista ele ciencia juridica,
separada de la practica del derecho y estructurada ele
manera deductiva al estilo ¢le las ciencias naturales,

ha sido revaluada. El tema, la argumentacion con base
en principios ductiles, la busqueda ¢le lo mas razona-
ble, oportuno y prudente, cuyo objetivo es solucio-
nar los casos concretos, con consideracion ele tocias
sus circunstancias especificas y después ele un proce-
dimiento abierto, discursivo y persuasivo, han hecho
ele la ciencia del derecho una ciencia practica Es el
retorno a la iuris prudentia. El contenido ele los prin-
cipios es discutible desde diversas perspectivas y de-
pende del contexto cultural del que forman parte. Las
diversas concepciones que sobre ellos se tenga, in-
fluyen en cada aplicacion. Los actualizan con el tiem-
po y ayudan en la solucion ele los conflictos entre
principios, que no se pueden resolver con criterios ¢le
jerarquia, sino por medio ele una prudente pondera-
cion que intente la optimizacion ele tocios en conjun-
to.

El capitulo séptimo se titula "Los jueces y el De-
recho". Versa sobre las transformaciones ele la labor
judicial, como consecuencia del cambio del Estado y
del Derecho. Zagrebelsky manifiesta que las con-
cepciones ele jurisdiccion como actividad ele mera
aplicacion, deduccion, subsuncion y servicios al le-
gislador, regida por los tradicionales métodos y crite-
rios ¢le interpretacion, han siclo reemplazadas por las
ele una jurisprudencia practica, que debe servir tanto
al derecho como a la realiclacl, entre los cuales existe
influencia mutua. Bajo este paradigma, la interpreta-
cion juridica es la busqueda ele la norma adecuada
tanto al caso como al ordenamiento. Es un proceso
circular:  parte del caso, va al derecho en busca de
solucion  y, en fin, constata que ésta sea apropiada
para aquél. De la misma manera, los métodos ele in-
terpretacion —ahora plurales y sin ordenacion jerir-
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quica, al igual que las concepciones del derecho a las
que responden-  son solo expedientes argumentati-

vos que se utilizan para mostrar que la regla extraida
tiene su fundamento en el ordenamiento. El caso ha
dejado ele ser considerado solo como un hecho que
se subsume bajo el supuesto ele la norma. Ahora, es
tratado como un acontecimiento problematico, que
debe ser comprendido y valorado para ser soluciona-

do. El juez debe sujetarse de elementos objetivos del
sistema juridico y ele su entorno cultural para com-
prender y valorar el caso. De esta manera, el caso
"presiona”  sobre el derecho para que le sea aplicada
una norma —solucion-  adecuada. Esta dinamica del
proceso interpretativo exige del juez una especial ac-
titud equitativa para buscar lo razonable, y, por otra
parte, implica disminucion en la certeza del derecho,
valor que cada vez es menos fuerte, por las exigen-
cias del pluralismo. Sin embargo, no implica negar
absolutamente fuerza juridica ala ley y peso politico
al legislador.  En el Estado Constitucional —es necesa-
rio llegar a un balance entre los poderes del juez -

boca ¢le los derechos, la justicia y la ley- y los del
legislador, quien al crear la ley desarrolla los valores
constitucionales y hace operativo el pluralismo.

La obra ele Zagrebelsky es ciertamente importan-
te. Es innegable su contribucion, no solo a la ciencia
del derecho, sino ala ciencia ¢le la poiitica. Con agu-
da percepcion capta los cambios que el Derecho y el
Estado han afrontado desde el siglo pasado, e identi-
fica los principales problemas que deben ser solucio-
nados en el fin ele este milenio y el comienzo del proxi-
mo. Es por ello que observamos que el valor des-
criptivo de la obra es incalculable.  El pluralismo y la
complejiclacl, como caracteristicas principales de la
sociedad, exigen aun respuestas, no solo del Estado
sino también de la comunidad internacional.  La dia-
léctica esvie divisioni e unificarioni, propia —en opi-
nion ele Rodoté-s- ¢le lasocieta al plurale, implica un
cambio en los paradigmas ele organizacion social y
de solucion ele los conflictos (Stefano-Rodota, Re-
pertorio difine seco/o, Roma, Laterza, 1992, pp. 59
y ss.). El Estado y el Derecho se han venido trans-
formando y asi lo continuaran haciendo. Nuestras
sociedades latinoamericanas no han siclo ajenas a este
proceso. Incluso, tal vez lo han vivido con mayor in-
tensidad, a causa de la gran heterogeneidad étnica,
lingtiistica, cultural y economica que las caracteriza.

Sin embargo, queremos referirnos, ele manera muy
breve, a algunos aspectos ¢le la propuesta normativa
que Zagrebelsky hace sobre el derecho que no que-
dan muy claros en su obra. En este sentido, estamos
ele acuerdo con la opinion ele Juan Antonio Garcia
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",

Amado, en su trabajo ";Ductilidad del derecho o exal-
tacion del juez? Defensa de la ley frente a (otros) va-
lores y principios”", para quien la obra de Zagrebels-

ky es una de aquellas «que al proponer una idea de la
Constitucion  tratan ele cambiar (o, en su caso, mante-
ner o defender) un modelo de practica constitucio-

nal».  En este comentario, el autor hace una critica
bien fundada a la obra de Zagrebelsky. (Abarca as-
pectos que no podemos tratar en esta breve resefia).
Al igual que otros autores como Stefano Rodota en la
obra mencionada o como Georges Burdéau, quien
atribuye como causa del fendmeno «..
mal/ion coucernant les valeurs qui constituent lefoun-
dement des sociitis nzodernes .. » (Le dépassement
du droit, Paris, Sirey, 1963, pp. 35-41), Zagrebelsky
toma como fundamento histérico la decadencia de la
ley, como elemento supremo del ordenamiento, y la
transformacion ~ de sus caracteristicas  principales.  El
pluralismo exige un derecho mas flexible.  Afirma
Rodota: «L'idea della legge come espressione di una

une transfor-

volonti  generale viene ulteriormente, e diversamen-

te, messa in questione dall'accento posta sulla ne-
cessita di garant ire il carattere pluralist a
socialce .. » (p. 158). Tal modelo

de sistema juridico se fundamenta en los principios

—en especial en aquellos que han sido establecidos

por la Constitucion ~ Politica-  y en los derechos fun-
damentales. Es el cambio de un derecho por reglas,

por un derecho por principios, que deben ser aplica-
dos por el juez —sobre todo el constitucional—,  con
prudencia, en busca ele la solucion Optima para cada
caso. De esta manera, sera viable la coexistencia y la
sucesion de los diversos principios y de las diversas

visiones del mundo. Tal concepcion del derecho, que
compartimos en parte (pero ésta no es la ocasion para
profundizar en el tema) ha sido tratada con profundi-
dad por diversos autores, cuya bibliografia sera rela-
cionada al final de esta resefia, para consulta de los
interesados.

En algunas de estas obras se plantea un problema
metodologico de fondo, de cuya solucion depende la
idoneidad de este modelo ele sistema juridico, y que
en nuestra opinion no llama la debida atencion de
Zagrebelsky. El asunto gira en torno a la funcion ele
los valores y principios constitucionales, en el siste-
ma ele derecho;, y ala manera ele atribucion cle conte-
nido y ele aplicacion por parte de los poderes consti-
tuidos. Zagrebelsky —parece sostener que los princi-
pios son ductiles, por respeto al pluralismo; que la
ventaja que ellos presentan, con relacion a las reglas,
se manifiesta en que pueden coexistir y aplicarse op-
timizados conjuntamente en cada caso concreto; que

dell'organizzarione
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se deben entender de manera relativa, que su conte-
nido no estd preestablecido por la Constitucion, — sino
que es objeto de la competencia que las diversas fuer-
zas sociales  desarrollan en el ambito de la politica
legislativa. ~ Sin embargo, luego busca un elemento de
objetividad  para el ordenamiento juridico, que es cu-
riosamente ubicado también en los principios. En-
tonces, los entiende objetivos, como «el conjunto de
condiciones en las que necesariamente deben mover-
se las actividades publicas y privadas para la salva-
guardia de intereses materiales no disponibles. En un
orden objetivo para limitar la inestabilidad de las
voluntades» (p. 94). No queda claro, entonces, como
entender los principios: como orden objetivo y a su
vez, como orden relativo susceptible de fluidez. Y
en este punto, Zagrebelsky no se refiere con plenitud
al problema metodologico de atribucion de conteni-
do a los principios. Como afirma Garcia Amado en
su mencionado  trabajo (p. 13), «el problema es el si-
guiente: ;Como se averigua ese sentido objetivo de
expresiones de principio o valor (justicia, libertad,
solidaridad ...) cuya ambigiiedad e inconcrecion  es atin
mayor que la de la mayor parte de las leyes?». ;Aca-
so basta afirmar la existencia de pluralidad de méto-
dos interpretativos y de la necesidad de que la solu-
cion debe ajustarse tanto al derecho como al caso?
(En ultima instancia, el concepto de sistema juridico,
basado en principios y en el pluralismo, debe hacernos
renunciar a la idea de logica del derecho y de racionali-
dad en la interpretacion o aplicacion del derecho? Es-
tos aspectos no pueden ser tratados a plenitud en esta
resefia. Solo nos basta plantearlos para llamar la aten-
cion del lector critico del derecho ductil.

De todas maneras, pueden ser utiles para el tema
las siguientes referencias bibliograficas:

RoNALD DwoRKIN, "The model ofRules", Univer-
sity of Cliicago Law Review, N°35, 1967, p. 14 (Tra-
ducido al castellano: "Es el derecho un sistema de
normas", en: La Filosofia del Derecho, México, Fon-
do ele Cultura Econdmica, 1980, pp. 75-27), y en:
RONALD DwoRKIN, Taking Rights Seriously, London,
Gerarl Duckworth, 1977 (Traducciéon castellana  de
Martha Gustavino, Los derechos el! serio, Barcelo-
na, Ariel, 2"ecl, 1989) ROBERT ALEXY, "ldée et struc-
ture d'un systerne du droit rationnel", en: Archives
de pliilosophie du droit, tome 33, La philosophie du
droit aujourd'hui, Paris, Sirey, 1988, y "Sistema ju-
ridico, principios juridicos y razén practica", Doxa,
Cuadernos de filosofia del derecho, N° 5, Universi-
dad de Alicante, 1988;del mismo autor: Teoria de
los Derechos Fundamentales, Madrid Centro de Es-

tudios Constitucionales, 1993, y EI concepto y la

validez del derecho, Coleccion Estudios Alemanes,

Barcelona, Gedisa, 1994.También Teoria de la Ar-
gumentaciin -~ Juridica, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1989. JORGEN HABERMAS, Faktizi-
tdt und Geltung, Beitrage zur Diskurstheorie des
Rechts und des demokratis chen Rechtsstaats,

Frankfurt M., Suhrkamp, 1992, MANUEL ATIENZA Y
JUAN Rulz MANIERO, "Sobre principios y reglas",

Doxa, N° |0, Universidad de Alicante, 199, pp. 101-
120. Luis PIETRO SANCHIZ, Sobre principios ynormas.
Problemas de razonamiento juridico, Coleccion Cua-
dernos y Debates, N° 40, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1992, LUCANO PAREJO ALFONSO,
"Constitucion y valores del ordenamiento", en: VA-
RIOS AUTORES, Estudios sobre la Constitucion espa-
fiola, Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de En-
terria, tomo |, Madrid, Civitas, 1991; "Los valores
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional", en
el Libro de homenaje al profesor José Luis Villar
Palasi, Madrid, Civitas, 1989; Constitucion y veda-
res del ordenamiento, Madrid, Ceura, 1990. MANUEL
ARAGON REVES, "La eficacia juridica del principio
democratico", Revista Espaiiola de Derecho Consti-
tucional, N° 24 (septiembre - diciembre de 1988), pp.
9-45. GREGORIO PECES-BARBARA MARTINEZ, Curso de
Derechos Fundamentales, Madrid, Universidad Car-
los 1M1, 1995; Los valores superiores, Coleccion Te-
mas Clave de la Constitucion Espafiola, Madrid, Tec-
nos, 1984; Derecho y derechos fundamentales, Ma-
drid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993; Efi-
ca, Poder y Derecho. Reflexiones ante elfin de siglo,
Coleccion Cuadernos y Debates, N° 254, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1995. ANDRES
OLLERO TASSARA, "Constitucion: entre el norrnativis-
mo y la axiologia", Anuario de Filosofia del Dere-
cho, tomo IV (Madrid, Ministerio de Justicia, 1987),
pp. 389-402. ANGEL LLAMAS CASCON, Los valores
Juridicos como ordenamiento material, Madrid, Uni-
versidad Carlos III, 1993,  JoAQUIN HERRERA FLORES,
"Cuestiones basicas para la fundamentacion de los
valores juridicos",Anuario  de Filosofia del Derecho,

tomo IV (Madrid, Ministerio ¢le Justicia, 1987), pp.
403-432.
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REQUEIO PAGES, JUAN Luis. Jurisdiccién e indepen-
dencia judicial ~Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1995

"Mi libro consta de dos partes: Una es la aqui pre-
sente, y otra la que no ha sido escrita, precisamente
esta ultima es la importante” L. WITTGENSTEIN,

Con esta sentencia, reveladora del quehacer intelec-
tual inicia Requejo Pagés la indagacion de dos insti-
tuciones  basicas del Derecho Constitucional la ju-
risdiccion  y la independencia  judicial.

El concepto de jurisdiccion que pretende alcanzar
el autor es absoluto y objetivo, la descripcion de su
contenido tanto como su fenomenologia ha de estar
desprovista de la relatividad propia de su concreta
configuracion positiva y el modo cle organizar su ejer-
cicio, ya que todo ente abstracto que se corporiza, sin
importar su entidad, tiene que partir de un concepto
absoluto, y aunque dicha institucion haya sido en-
gendrada en el vientre de lo politico, su vida se veri-
fica en el espacio juridico; ocioso le resulta al autor,
entonces, la confeccion de definiciones positivas de
jurisdiccion, sin antes precisar si objetivamente pue-
de existir algo asi; por lo tanto, el libro aborda aque-
llas definiciones que tradicionalmente han tratado de
edificar una nocién precisa de jurisdiccidén; con cui-
dado quirurgico ingresa en las diversas cavidades que
pretenden establecer un concepto claro de lo que es
lajurisdiccion, detectando las falencias mas protube-
rantes que infectan cada una de ellas, principalmente
el no tener en cuenta la diferencia cualitativamente
insalvable entre el ser y el deber ser, puesto que las
definiciones tradicionales incurren en el error de ela-
borar sus descripciones de la funcion jurisdiccional
sobre la base de las prescripciones que la Constitu-
cion impone al ejercicio ¢le tal funcion. Existiendo,
pues, un abismo insuperable a quien quiera descubrir
la realidad objetiva partiendo ele solas prescripcio-
nes. Destaca el autor que en todas estas formas de
acercarse a la jurisdiccion  se introducen abundantes
elementos valorativos, en donde la jurisdiccion soélo
puede ser definida a partir de perspectivas estricta-
mente logico-juridicas, sin ninguna concesion al cam-
po metajuridico de los valores, pues ellos se sitGan
en parte distinta del proceso y por lo tanto forman
otra categoria y otro problema de diversa indole y
resolucion.

Definida la imposibilidad de elaborar un concep-
to absoluto de jurisdiccion —atendiendo al objeto, su-
jeto y modos caracteristicos de ejercerla, parte de la
doctrina ha trasladado la esfera de su conocimiento,



202

para fijarse en los efectos producidos  por la jurisdic-

cion, y sobre esta base trazar las diferencia  funda-
mentales con las demas funciones del Estado, se ha
encontrado  en la irrevocabilidad el efecto propio de

las actuaciones  jurisdiccionales, y el elemento  dis-

tintivo de esa modalidad  de aplicacion  del derecho
con todas las demas posibles.
necesaria

La conclusion a la cual estamos  impul-

sados es que la cosa juzgada ~—como se conoce en
nuestra  tradicion  juridica el maximo
cabilidad-

recho  positivo, sino, antes bien, una institucion in-

grado de irrevo-

no es una categoria  eclaborada  por el de-

cardinada  en el propio concepto  logico-juridico del

derecho, siendo una cualidad de lo juridico, sin mas.

Se establece  claramente que la jurisdiccion es con-

sustancial ~ al derecho, que es una categoria propia de

¢l, y por lo tanto no estd sometida a la dispar marea
ele la creacion  positiva;
cluskraft, o fuerza de lo juridico, es una cualidad del
derecho y no una categoria contingente creada por

cada ordenamiento

es asi como para Merk la Re-

positivo en particular; entende-
mos entonces que la jurisdiccion es absolutamente
necesaria y perfectamente deducible del concepto 16-
gico-juridico del derecho.

Partiendo del concepto ele jerarquia normativa, se
comprende que ésta lleva en su seno el concepto ele
irrevocabilidad, por cuanto dicho principio no solo
organiza los distintos grados ele produccion normati-
va, sino que ademas y como consecuencia necesaria
ele lo anterior, impone la imposibilidad de que las
normas de grado inferior, o sus creaciones sucesivas,
pueden derogar las de rango superior. Ahora bien, la
unica diferencia entre la irrevocabilidad de la cosa
juzgada y la comin es una de grado o matizz mas no
de calidad, pues para las sentencias la irrevocabili-
dad opera no solo frente a las normas ele inferior ca-
tegoria, sino a las de igual rango: he aqui el funda-
mento dimanaclor de la caracteristica esencial de la
jurisdiccion,

Para aclarar vy solidificar su discurso, el autor ex-
plica como, en una primera interpretacion, cabria
pensar que mediante te Recluskroft se dota a determi-
nados actos de la cualidad juridica ele la que carecian
anteriormente;  este seria uno de los medios de los
que puede servirse el ordenamiento para convertir en
juridica realidades pre o metajuriclicas.  Sin embar-
go, si en la naturaleza la fuerza es una cualidad inti-
ma del ser, en el derecho la idea cle fuerza solo puede
referirse a una cualidad propia del particular "modo

ele ser" juridico, lo cual en otras palabras equivale a

"

decir que las normas juridicas no "son", sino que "va-

len", es decir, su ser consiste en su "valer"
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Para completar un modelo definitivo de los con-
ceptos trabajados, se hace vital anunciar que lo que
el ordenamiento requiere es un balsamo que suavice
la existencia ilimitada en el tiempo que la logica ga-
rantiza ab initio, a cada norma, no obstante es discu-
tible estimar que el principio lex posterior derogat
anterior mo es un principio de naturaleza logica, sino
positiva, pues resulta realmente dificil abrazar una
nocioén logica del ordenamiento juridico que no ten-
ga en este principio una de sus raices mas soélidas.

La segunda parte de este ensayo, con la cual al-
canza toda la dimension sistematica a la que aspira,
arranca con una afirmacion simple y contundente. Sin
importar la forma u orientacion valorativa, el Estado,
como personificacion de un sistema ele normas, no
tiene otra finalidad que la de administrar el ejercicio
de la fuerza. Tanto el derecho como el Estado son
instrumentos de coaccion.

Ahora bien, los unicos puntos donde se encuentra
el derecho en plena pureza son los de creacion Yy apli-
cacion del mismo, de acuerdo con el estudio realiza-
do, la orientacion con el teleoldgica se encuentra en-
carnada en la creacién, mientras la aplicacion del
derecho encuentra su reflejo y cauce natural en la le-
galidad del mismo. En este ultimo sentido, para su
desarrollo  concatenado y consecuente, es necesaria
una minima comunicacién entre el sistema juridico y
el entorno que pretende organizar, la pregunta subsi-
guiente es jcomo? A lo cual el autor recurre sabia-
mente a la teoria del realismo juridico e indica: selec-
cionando los datos recibidos del entorno, elaborando
con ellos categorias propias y autdbnomas respecto ele
dicho entorno y proyectandolas finalmente sobre la
realidad que quiere estructurarse.
ces absorbe los problemas cuya solucion postula la
sociedad, establece un esquema cle instituciones arti-
ficiales, en las que trata de reflejar o sustituir las es-
tructuras y funciones netamente sociales del fenome-
no, y una vez realizada esta labor de alquimia, como
bellamente la llama el autor, opera sélo con las nue-
vas formas creadas; esta necesaria incorporacion  del
ambiente, tiene por finalidad y en ella encuentra su
limite, construir una esfera de sentido, para el siste-
ma, entendida como el nucleo cle informacion gené-
tica, imprescindible para que el sistema pueda fun-
cionar como tal, desprendiéndose  del entorno y fun-
cionando autonomamente.

Al tiempo que se procede a la aplicacion irrevoca-
ble del derecho, es necesario verificar que los sucesi-
vos pasos que se han seguido hasta llegar al final de
la cadena normativa se han realizado correctamente,
pues solo si existe la posibilidad de fiscalizar este

El derecho enton-
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extremo, se hace plausible la efectividad del princi-
pio cle legalidad; es aqui donde se imbrican y com-
prenden en tocia su plenitud practica y conceptual las
dos categorias abordadas en este ensayo.

Se concluye, en definitiva, por razones tanto es-
tructurales como de legitimacion, que los actos de
aplicacion  irrevocable del derecho deben ser produ-
cidos por un organo sometido estrictamente al prin-
cipio de legaliclacl, pues si este principios constituye
la médula de tocio tipo cle aplicacion en general, mas
lo ha ele ser en el caso ¢le la mas especial de las apli-
caciones, la irrevocable.

Es asi como en el Estado cle Derecho se garantiza

ala ley por parte ecle
mediante el instituto de

el sometimiento —exclusivo-
los organos juriscliccionales,
la independencia; se colige, entonces, la existencia
ele otro algo con respecto del cual se verifica la rela-
cion de dependencia, manteniendo la coherencia dis-
cursi va que tal vez se constituye en el sello mas so-
bresaliente ele este ensayo: se introduce la nocion cle
la dependencia  sistematica de la jurisdiccion a la ley
(principio ele legalidad), lo cual garantiza en todo el
proceso cle creacion y aplicacion del derecho, la in-
dependencia  de la jurisdiccion frente a todos los de-
mas Organos del aparato estatal. Carré cle Malberg
define nitidamente esta nocion: «Admitiéndose cier-
ta dosis de independencia para otros Organos del Es-
tado, por ejemplo para el Gobierno frente al Parla-
mento, se destaca siempre que la inclepenclenciajudi-
cial constituye algo cualitativamente distinto, hasta
el punto ele ser considerada en muchos casos como el
elemento determinante del concepto jurisdicciony.  Es
este el punto donde se dinamiza el proceso ele inte-
gracion cle las dos figuras estudiadas.

Es precisamente la vinculacion completa ele la ju-
risdiccion  al ordenamiento lo que asegura su inde-
pendencia frente a los demas componentes del siste-
ma estatal, y por ende garantiza un control completo
de la seguridad juridica La excepcionaliclacl ele la
inclepenclencia  del juez, o si se prefiere, su exclusiva
dependencia ele la ley, no aparece como tal mas que
en la medida en que se vincula a este organo del Es-
tado a uno cle los eclementos capitales del sistema ju-
ridico, con el fin de cubrir una necesidad comun a
tocio sistema:  asegurar su propia existencia.

Siendo evidente la complejiclacl y extensas nece-
sidades emanadas del tejido social, y el alto grado de
dificultad que reporta auspiciar el ambiente juridico
adecuado para su solucion, el autor enuncia con un
marcado dejo ele preocupacion y ducla, las cuales son
el terreno mas fértil para aquel que emprende el via-
je, a veces sin regreso, del quehacer intelectual. Pues
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la paradoja del Rey Lear se asoma crudamente en to-
cios los espejos del conocimiento: hay veces que para

saber qué cosa se es, hay que dejar ele serlo.

RICARDO SANIN RESTREPO
Departamento  de Derecho Publico
Universidad ~ Externado  de Colombia

MARCO PALACIOS.  Entre la legitimidad 'y la violencia:

Colombia 1875-1994, Bogota, Norma, 1995, 386 pp.

Una vez mas, Marco Palacios nos presenta un pano-
rama de la historia del pais. A finales ele los afos
setenta habia ciado a luz El café en Colombia, una
historia economica, social y politica que cubria cien-
to veinte afios ele desarrollo. Este libro -que elevo
el nombre del autor a los primeros puestos de la his-
toriografia nacional-  iniciaba su relato con los pro-
fundos cambios ele 1850 y lo extendia hasta la bien
entrada segunda mitad del siglo XX, hasta 1970, fe-
cha en la cual la organizacion del primer producto de
la economia colombiana parecia llegar a su punto
culminante.  E/ café era un texto monografico, empi-
rico, con clatos extraidos ele observaciones directas y
con un uso amplio ele fuentes primarias.

Ahora Palacios torna su mirada sobre un periodo
semejante,
que el fundamento del volumen sobre el café era la

pero con un énfasis diferente. Mientras
esfera econémica, la hondura cle Entre la legitimidad
y la violencia es el mundo de la politica. Como en el
caso anterior, toma ciento veinte afos, pero el punto
ele partida no son ya las mudanzas de medio siglo
sino las elecciones cle 1875, la querella electoral Pa-
rra-Nifiez, que a su juicio anuncia la clecaclencia de
la era radical vy el inicio ele los procesos que culmina-
ran en la Regeneracion.

Elllre la tcgitimidad 'y la violencia es un estudio
ele difusion y sintesis, y como tal es una presentacion
¢le primer orden Su objetivo es el examen ele la Co-
lombia moderna; de la Colombia que se inserta en el
orbe internacional al lacio ¢le notables cambios en su
organizaciéon econémica, social y politica Es la his-
toria ele un pais que a lo largo cle ciento veinte afios
asiste  a radicales
geografico, en los perfiles ele su poblacion y en los
acentos ¢le su cultura y de sus medios materiales de

transformaciones en su escenario

existencia.  En este lapso Colombia pasé del mundo
rural al mundo urbano. Su poblacion  partié ele dos y
medio millones de habitantes para llegar a treinta y
seis millones. Conocio, ademas, la fabrica, la expan-
sion ele la educacion, el desarrollo e las comunica-

ciones terrestres y aéreas y la integracion ele regiones
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distantes y apenas conocidas. Junto a ello asistio al
incremento  de las acciones del Estado, al surgimien-
to de nuevas clases sociales y a una creciente amplia-
cion de la participacion  politica en los marcos forma-
En pocas palabras, el pais se
entrd de lleno en la

les de la democracia.
hizo ala "gran transformacion”;
civilizacion ~ occidental y comenzé a experimentar la
dinamica de las sociedades industriales, cambios que
algunos analistas de la historia han llamado el pro-
greso.

Palacios no se deja llevar, sin embargo, por una
vision lineal e ingenua. Como lo sugiere el titulo de
su libro, el desenvolvimiento del pais ha estado acom-
pafiado de una tension esencial y permanente  entre
"legitmidad" y "violencia", entre el consentimiento
y la creencia en la legalidad de las normas que rigen
la convivencia  social y el uso recurrente de la fuerza
para la solucion de los conflictos.

En medio de estos apremios, el Estado se ha mos-
trado incapaz de ejercer el imperium, de retener en
sus manos el derecho exclusivo de gobernar en nom-
bre de la comunidad nacional. A lo largo de los anos
del poder y de la fuerza le han sido

de la pobla-

el monopolio
cuestionados  por sectores importantes
cion, Durante el siglo XIX las guerras civiles y los
alzamientos  exitosos fueron hechos corrientes, y du-
rante el siglo XX los movimientos guerrilleros y los
los narcotrafi-

grupos armados -los  paramilitares,

cantes y la delincuencia comin-  le han usurpado
sus funciones y el dominio de regiones enteras del
territorio formalmente a su cargo. En medio de estos
choques, que unas veces toman la forma del terroris-
mo y otras de las masacres, las torturas las desapari-
ciones y las ejecuciones sin juicio, dificilmente  po-
dria hablarse de progreso y de mejoras de las condi-
ciones de vida de los colombianos.

Este cronico déficit de legitimidad del Estado le
sirve a Palacios para organizar su relato. En medio
de la presencia de la ley y de las vias de hecho, estu-
dia la caida de los radicales y la afirmacion de Nufez
y Caro; el quinquenio de Reyes y el experimento re-
publicano; la hegemonia conservadora, la republica
liberal y el esporadico ascenso del partido conserva-
dor. A ello aflade el interregno militar de Rojas Pini-
lla, el Frente Nacional y los apuros de los afios ochenta
y noventa. Al lado de estos conflictos registra la evo-
lucion economica del pais, la estratificacion social,
la evolucion de los modos de vida y los desplaza-
mientos ele la poblacion por la geografia nacional.
Todo esto le confiere a su libro un espiritu compren-
sivo, pero el lector descubre que es en el campo de la
politica donde el autor se siente a sus anchas. Alli
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Palacios despliega sus mejores dotes narrativas. Y si
bien es cierto que con frecuencia se extiende en las
tribulaciones ¢le su viejo amor -el café—, los acto-
res estan presentes y siempre listos a salir al escena-
rio. Tiene especial disposicion para la pintura de la
clase dirigente y para mostrar su capacidad de nego-
ciacion y alianza con los sectores que luchan por ac-
ceder al poder.

Palacios expone con fuerza y a veces con verda-
dero impetu. Con frecuencia recurre a la ironia para
revelar las multiples caras de la accion politica. Lau.
reano Gomez promovido en 1952 una reforma consti-
tucional  de corte falangista y cinco afios después Jo
encontramos defendiendo  un proyecto constitucional
de estirpe lberal que dio lugar al Frente Nacional.
Su hijo Alvaro Gomez fue un critico implacable cle
la reforma agraria de 196, pero treinta afos después
seflalo que el fracaso de aquélla era una de las causas
de los males del pais. A este afan de persuadir, Pala-
cios une una especial inclinacion  por el lenguaje co-
loquial. A lo largo del libro hay "chanchullos", mili-
tares que "mojan prensa", hombres de negocio que al
amparo del Estado se han estado "sirviendo con la
cuchara grande", narcotraficantes que 'siguen tan
campantes". 'politicos que apoyan las guerrillas "por
debajo de cuerda" y gobiernos que le "ajustan las tuer-
cas" al pueblo. Es verdad que estos instrumentos na-
rrativos contribuyen a desacralizar los textos acadé-
micos y facilitan el didlogo con el lector corriente,
pero también es claro que su uso indiscriminado pone
en aprietos la objetividad del analista social y lo acer-
can peligrosamente |l terreno minado de los juicios
de valor. Es por ello quizas que el autor no encuentra
improcedente  calificar de "esperpentos socialistas" a
los asesores econdmicos de Rojas Pinilla.

A diferencia de la mayoria de los historiadores,
Palacios no siente ningun temor de arribar a nuestros
dias. Su narracion llega hasta ayer mismo, hasta agosto
de 1994. Habla sin temor de la época sobre la cual
esta escribiendo -y estamos seguros de que si la
editorial Norma se hubiera demorado un semestre mas
en la publicacion de Entre la legitimidad y la violen-
cia, los lectores estarian en alto riesgo de vérselas
con un examen de las contrariedades de la adminis-
tracion del joven Emesto Samper Pizano—. Cuando
se instaur6 el Frente Nacional, nuestro autor tenia
catorce afos, y cuando finalizaba, se acercaba a los
treinta, lo que en otras palabras quiere decir que du-
rante este periodo comenzd a ser miembro activo de
la sociedad que ahora estudia. Algunos lectores po-
drian sefalar que aqui el historiador cede terreno al

sociologo, que a partir de este momento hay menos
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historia y mas analisis de conyuntura Ello puede ser
cierto, pero no por esto el libro decae. En los ultimos
capitulos muestra habilidad para asimilar e integrar
de diversas fuentes, y su balance, siem-

apunta a los procesos de mayor sig-

de los problemas urba-

informacion

pre persuasivo,
nificaciéon. Su presentacion
nos o de aquella epopeya negativa de los colombia-
nos, conocida como la Violencia, es especialmente
aguda ademas de sugestiva y novedosa. Esta contem-
poraneidad le abre al libro un auditorio mas amplio
que desborda el tradicional
publico interesado y de alguna formacion encontrara
en aquellas secciones fecundas orientaciones para la
comprension  de la sociedad colombiana  de finales del
siglo XX, que dificilmente podria hallar en las mo-
no siempre faciles de conse-

mundo universitario.  El

nografias especializadas
guir y de digerir.

El libro trae, finalmente, un ensayo bibliografico
de gran utilidad para los investigadores, los estudian-
tes de ciencias sociales y los lectores que quieran pro-
fundizar en los multiples aspectos examinados en sus
paginas. La novedad de este registro no proviene so-
lamente de la diversidad de trabajos, sino del cotejo
de la multiplicidad de estudios y publicaciones ex-
tranjeras sobre Colombia. Palacios se sirve de todos
ellos con familiariadad  y destreza, y capitulo por ca-
pitulo nos recuerda que en otras tradiciones acadé-
micas —en la norteamericana  especialmente —exis-
te un notable conocimiento del pais. Una de las lec-
ciones de Entre la legitimidad y la violencia, es que
los colombianos  debemos comenzar a arreglar cuen-
tas con este saber. En caso de no hacerlo, estaremos
en peligro de ignorar los retratos que otros han hecho
de nuestra sociedad, o lo que seria mas penoso, de
permanecer aislidos  de las contribuciones  tedricas y
metodologicas elaboradas en otros medios a partir de
nuestra propia experiencia.

GONZALO CATANO
Universidad Pedagogica Nacional

FERNANDO AFANADOR NiNEZ. Derecho colectivo del
trabajo. 2' ed, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 1994, 307 pp.

La obra que aqui comentamos cumple con el propo-

sito de hacer una presentacion y a la vez un examen

sistematico  de las disposiciones que regulan el Dere-
cho Colectivo del Trabajo en nuestro pais, sin caer
en el error comun de apelar a las transcripciones sus-
titutivas de los comentarios y criticas a que esta obli-

205

gado quien emprende la tarea de exponer sus crite-
rios sobre un ordenamiento  determinado.

Desde este punto de vista el libro constituye un
serio esfuerzo investigativo para llevar al lector una
vision panorimica  de la materia, destacando sus acier-
tos o resaltando sus vacios y problemas de interpre-
tacion mas consecuente.

En el andlisis de los temas, el autor no se detiene
en la enumeracion de teorias o de clasificaciones  doc-
trinarias  ya decantadas o in extenso conocidas por su
continua cita, ya que hace sus propias aportaciones,
como cuando presenta una novedosa '"clasificacion
sobre los conflictos de trabajo" o sobre los diferentes
tipos o categorias de clausulas integradoras del con-
venio colectivo del trabajo. Fija su personal posicion
frente a lo que considera un equivocado tratamiento
—a nivel general- del "campo de aplicacion" de la
convencion  colectiva, al excluir por la via del acuer-
do entre las partes a determinados trabajadores en
contra via de la legislacion laboral y de la actual Cons-
titucion  Nacional, y explica la necesidad de actuali-
zar para adecuarlas al momento social actual, las dis-
posiciones que hacen referencia con la huelga y el
tribunal de arbitramento.

Los diversos capitulos estan destinados a analizar
las dos grandes materias reguladoras del derecho co-
lectivo del trabajo en nuestro medio: el derecho de
asociacion  sindical y el derecho colectivo ala nego-
ciacion colectiva.  En su exposicion analitica el autor
toca todos los temas que integran estas dos grandes
partes, haciendo mencion en algunos casos a su tra-
tamiento en la legislacion comparada vy, en otros, frente
a posiciones jurisprudenciales.

SERIES PUBLICADAS POR EL CENTRO
DE INVESTIGACIONES DE DERECHO PENAL
Y FILOSOFIA DEL DERECHO

El recién creado Centro de Investigaciones de Dere-
cho Penal y Filosofia del Derecho, bajo la direccion
del doctor Luis Eduardo Montealegre Lynett, inicio
la serie Coleccion de Estudios y la de Cuadernos de
Conferencias y Articulos.

La primera de estas series cuenta ya con dos mo-
nografias: una sobre el tema de "La Imputacion Ob-
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jetiva en el Derecho Penal", del profesor doctor Giin-
ther Jakobs, decano de la Facultad de Derecho vy di-
rector del Seminario de Filosofia del Derecho de la
Universidad de Bonn; y otra sobre "Los origenes de
la teoria de la adecuacion social. Teoria final de la
accion e imputacion objetiva" del profesor asociado
en el area de Derecho Penal de la Universidad Auto-
noma de Madrid, Manuel Cancio Melia.

La serie Cuadernos de Conferencias y Articulos
se ha iniciado con el escrito del profesor Jakobs de-
nominado: "La competencia por organizacion en el
delito omisivo".

Giii''HER JAKOBS. La imputacionobjetivaen el derechope-
nal. Trad. Manuel Cancio Melia. Centro de Investiga-
ciones de Derecho Penal y Filosoffa del Derecho. Co-
leccion Estudios, N° 1, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 1994, 110 pp.

Esta primera monografia compila las conferencias
dictadas por el profesor Jakobs en las XVI Jornadas
Internacionales de Derecho Penal que se celebraron
en la Universidad Externado de Colombia del 22 al
26 de agosto de 1995.

La moderna Teoria de la Imputacion Objetiva co-
mandada por el profesorJakobs consiste en edificar
las categorias dogmiticas penales con base en la rea-
lidad social. Es por esta razéon que los conceptos ba-
sicos del Sistema del Derecho Penal no pueden ser
extraidos ni de la ontologia ni de la ciencias natura-
les, sino que han de elaborarse con base en el signifi-
cado social del comportamiento. El delito es enten-
dido entonces como la defraudacion de expectativas
por el quebrantamiento de un rol. Todos los seres
humanos nos encontramos dentro de la sociedad como
portadores de roles, es decir, como personas que de-
bemos administrar una parte del acontecer social de
una manera estandar. Con palabras de Jakobs «..
las garantias normativas establecidas por el derecho
no tienen el contenido que todos intenten evitar to-
dos los danos posibles. Si asi fuese, se produciria una
paralizacion inmediata de la vida social; sino que
adscriban a determinadas personas que ocupan de-
terminadas posiciones en el contexto de interaccion
-y no atodas las personas- determinados cometi-
dos, es decir, asegurar estandares personales, roles
que deben ser cumplidos y de este modo hacer posi-
ble una orientacion con base en patrones generales,
sin conocimiento de las caracteristicas individuales
de una persona que actiia ...».

Cuando un contacto social produce una defrauda-
cion, tedricamente podemos explicar ese acontecer
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lesivo ele cuatro formas: por un comportamiento in-
correcto de la victima, por el comportamiento inco-
rrecto del autor, por un comportamiento incorrecto
de un tercero o, sin que podamos sefialar que exista
imputacion, por un factor desgraciado o infortunado.
En los tres primeros casos, donde podemos hablar de
imputacion ha de determinarse entre estas personas a
quién o a quiénes les compete el acontecer delictivo,
es decir, quién o quiénes han quebrantado su rol ge-
neral o especial. Esto es aplicable tanto a los delitos
dolosos como a los delitos imprudentes, solo que en
la esfera de los delitos dolosos es tan evidente el que-
branto del rol que no es necesaria una mayor expli-
cacion.

Con base en lo anteriormente dicho, podemos afir-
mar que para decir que estamos frente a un delito, ya
no basta decir que hay una lesion a un bien juridica-
mente protegiclo.-o si no estariamos construyendo
la nocion del delito sobre los datos eminentemente
naturalistas, causalistas- sino que es esencial que
concurra el quebranto de un rol.

El profesor Jakobs enuncia cuatro instituciones
dogmaticas que deberian estudiarse con base en la
Imputacién Objetiva

Ellas son:

a) El Riesgo Permitido. Todo contacto social en-
trafa riesgos. La sociedad es una institucion que esta
destinada a hacer posible las interacciones sociales.
Aquello que estd permitido no se rige por la formula
de beneficio y costes sino, basicamente, por conside-
raciones de indole historica. El riesgo permitido es
una causa de exclusion del tipo y ha de establecerse
conforme al rol de quienes pueden licitamente orga-
nizar un ambito vital; por regla general no han de
tenerse en cuenta los conocimientos especiales del
autor, a menos que se trate de un rol derivado de una
competencia institucional.

b) Principio de Confianza. Es la permision de poder
confiar en una medida que ha determinarse, en que las
demds personas actuaran correctamente, a pesar de que
todos sabemos que esas personas cometen errores. Se
trata de aquellos sucesos en los que alguien es garante
para la evitacion de un suceso dafioso. Sin el principio
de confianza seria imposible una division efectiva del
trabajo. No cabe imaginarse una sociedad que no tenga
en cuenta este principio.

e) Prohibicion de Regreso. Al igual que en el prin-
cipio de confianza se trata de la problematica que
existe cuando varias personas solidariamente admi-
nistran un riesgo. Por lo tanto, quien asume un vin-
culo estereotipado inocuo con otro ser humano, no
constituye  participacion  en un delito, aunque el otro
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aproveche esa situacion para realizar un hecho delic-
tivo. Ha de reconocerse este principio de la prohibi-
cion de regreso para evitar que se acabe con la liber-
tad de poder tener contactos sociales para alcanzar
los fines propuestos.

el) Competencia de la Victima. Un contacto social
puede no solo competer al autor, sino también a la
victima, ya que su comportamiento puede ciar lugar a
que la consecuencia lesiva se le impute a ella misma
o porque ella se encuentra en una situacion infortu-
nada En esta institucion hay una infraccion al deber
de autoproteccion, donde la victima misma quebran-
ta su rol y consiente en actuar en el rol ele victima.
Aqui se resuelven los casos de autopuestas en peli-
gro en los ambitos ele la drogadiccion, del sida, ¢le la
practica ele determinados deportes, etc.

Finalmente, en la realizacion ele una conducta es
necesario establecer si el resultado, ademas ele ser
socialmente perturbador,llega hasta la consumacion.
Por lo tanto, los dafios que se producen deben ser
atribuidos a determinados riesgos. La sola causali-
dad de un comportamiento no sirve como explica-
cioén, pues un comportamiento no permitido puede
producir efectos no planificables por la mera varia-
cion ele riesgos vitales. Por esta razon, critica el pro-
fesor Jakobs la conducta alternativa conforme a de-
recho y la teoria del incremento del riesgo. Respecto
a los dafios consecuenciales, ellos han de imputarse
cuando el segundo causante produce el dafio por error.

MANUEL CANCIO MELIA. Los Origenes de la teoria de la
adecuacion social. Teoriafinal de la accion e im-
putacion objetiva. Centro de Investigaciones ele
Derecho Penal y Filosofia del Derecho. Coleccion
de Estudios, N°2, Bogoti, Universidad Externado
de Colombia, 1994, 66 pp.

Con esta monografia se realiza fundamentalmente un
recuento historico del significado que tuvo el con-
cepto de la adecuacion social por parte ele Welzel,
para llegar a la conclusion de que el creador de la
teoria final de la accion establecio las bases de la hoy
llamada Teoria de la Imputacion Objetiva, con su
Teoria ¢le la adecuacion Social inicialmente concebi-
da.

En un primer momento Welzel considerd la teoria
ele la adecuacion social como integrante del tipo pe-
nal, por ello un comportamiento no puede constituir
injusto penal si no se ha traspasado la frontera ele la
adecuacion social. En una segunda fase, Welzel ubi-
ca la teoria de la adecuacion social como una causa
de justificacion consuetudinaria, pues por aquella

207

época Welzel era partidario de la teoria de los tipos
abiertos.

En una tercera fase, reduce Welzel a la adecua-
cion social a un principio general en materia de inter-
pretacion .

El capitulo segundo de esta monografia pretende
dilucidar la pregunta de si la teoria de la adecuacion
social constituye para Welzel un segundo pilar de
apoyo, junto a la finalidad de la accion, para desa-
rrollar su teoria de la accion final. En primer lugar ha
de preguntarse si el concepto de adecuacion social ha
de identificarse con el concepto finalidad (dolo), y
en segundo lugar si se puede equiparar la adecuacion
social al deber objetivo de cuidado de los delitos im-
prudentes.

El ultimo capitulo de este trabajo trata sobre la
Adecuacion social e Imputacion Objetiva. En primer
término se resalta el rechazo que tienen algunos se-
guidores de la doctrina final de la accién a la nueva
teoria de la Imputacion Objetiva, pues, segin ellos,
ésta trata de problemas que pertenecen al tipo subje-
tivo o a la necesaria correccion de algunos tipos pe-
nales en la parte especial. Finalmente se llega a la
conclusion ele que la Teoria de la Adecuacion Social
realizd los trabajos preparatorios para la renormati-
vizacion del tipo objetivo y constituyo el origen de lo
que hoy se discute bajo el nombre de Imputacion
Objetiva.

GiNTHER  JAKOBS. La Competencia por Organizacion
en el Delito Omisivo. Cuadernos de Conferen-
cias y Articulos, N° |, Bogota, Universidad Ex-
ternado de Colombia, 1994, 44 pp.

Con la elaboracion de este trabajo pretende el autor
llegar a la conclusion de que la distincion entre ac-
cion y omision es meramente superficial, y que la
dogmatica penal al hacer tal diferenciacion ha creado
un problema donde no lo habia, pues dicha diferen-
ciacion es meramente naturalistica, mas no juridica.
Seguidamente y con consideracion sociologicas vy fi-
losoficas, Jakobs considera que el fundamento de la
responsabilidad penal es siempre una lesion a las re-
glas del status general o especial al que esta obligado
cada individuo que pertenece a una determinada so-
ciedad.

El status general es el status minimo que es posi-
ble imaginar y su contenido consiste en tener que res-
petar a otro en su derecho y en el de ser respetado por
los otros en su derecho. El fundamento de la respon-
sabilidad estd en la lesion a esos limites generales de
la libertad respecto de la configuracion del mundo
exterior. A este status general lo denomina Jakobs



""competencia (Organizationrustan-
digkeit).

Junto a estos deberes, en virtud de competencia,
encontramos los llamados deberes en virtud de com-
petencia institucional  (institutionelle ~Zustandigkeit)
que configuran el status especial, es decir, deberes
que solo afectan a determinadas personas que estan
dentro de la sociedad y alas que se les han asignado
un haz de deberes y derechos. Por ejemplo, el status
de padre, de hijo, de conyuge, etc. Los delitos de
omision que se cometan vulnerando estos deberes
institucionales  encuentran su reverso en los delitos
de comision activa, denominados delitos de infrac-
cion de deber (Pflichtdelikten), lo que significa que
la diferenciacion entre autor y participe generalmen-
te no existe, pues no hay relevancia del quantum or-
ganizativo y no se aplica el principio de la accesorie-
dad. En el status general han de tenerse en cuenta los
deberes de aseguramiento, los deberes de salvamen-
to en virtud cle asuncion y por injerencia, al igual que

por organizacion”

la autolesion. Al estudiar estas instituciones se llega
ala inicial conclusion planteada por el profesor Jakobs
de que la division entre delitos activos y omisivos es
meramente superficia, para lo cual se vale de multi-
ples ejemplos.

Y es que si partimos de que el delito es la de- frau-
dacion de una expectativa social, materialmente no
puede existir una diferencia entre accion y omision,
porque no interesa desde el punto de vista naturalista
determinar si el sujeto actud o dejo de actuar. Lo
determinante es demostrar si se defraudaron las ex-
pectativas que genera su rol general o especial. Igual-
mente, con esta nueva concepcion de la Imputacion
Objetiva, la posicion de garante, que tradicionalmen-
te solo era un elemento de los delitos de omision,
pasa a constituir un elemento esencial de los delitos
de comision,

CLAUDIA LOPEZ DIAZ
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