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Advertencia al lector: llamo la atención de quien abra por primera vez 
este libro, para que antes de comprarlo, conozca que, contrario a la usanza, 
él está lleno de largas citas doctrinales y jurisprudenciales que han aumenta-
do notoriamente el tamaño de los dos tomos. Pero no se trata de transcribir 
citas ajenas para aparentar un gran tratado. Es el propósito deliberado de 
poner a disposición del lector que carece de tiempo y de libros especializa-
dos, una serie de doctrinas y de fallos de necesaria lectura para poder tomar 
una posición libre e ilustrada frente a los problemas aquí tratados. Presento 
excusas de antemano si esta metodología incomoda a los especialistas que no 
requieren dicha información.

***

I
La Constitución de 1991, y el devenir jurisprudencial de la nueva Cor-

te Constitucional, trajeron consigo una verdadera revolución intelectual en 
relación con la forma de interpretar los textos constitucionales y legales en 
general.

En efecto, aunque los especialistas en filosofía del derecho en Colombia ya 
tenían conocimiento de  las obras que en el mundo entero pregonaban, desde 
hace décadas, las doctrinas contrarias a la interpretación semántica del dere-
cho, lo cierto es que nuestros jueces continuaban, y muchos de ellos continúan  
aplicando los textos normativos vigentes, sin perjuicio de un cierto margen 
de libertad creativa basada en los diversos métodos clásicos de interpretación 
jurídica, en los casos oscuros y en los vacíos o lagunas normativas. Es decir, 
se tenía y parcialmente todavía se tiene, una visión positivista del derecho y 
de su aplicación.
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Las que he denominado como doctrinas antisemánticas son de la más va-
riada pelambre, y lo único que tienen en común es una mayor o menor aver-
sión hacia la interpretación idiomática o textual de las normas vigentes. Para 
algunas de ellas, es la Constitución fundada en valores superiores lo que mar-
ca el derrotero que debe seguir el juez al aplicar el derecho a cada caso con-
creto, sacrificando el texto de las normas de rango inferior, inclusive si se trata 
de normas constitucionales, pues todo el orden jurídico estaría sometido a una 
interpretación teleológica superior.  Es decir, la actividad judicial se reduce a 
una aplicación directa a los casos concretos, de los principios superiores de la 
Constitución.  En Colombia, esta doctrina se ha incorporado  bajo la denomi-
nación de “El nuevo derecho”.

Pero dentro de esta interpretación valorista existen, repito, los más variados 
matices, pues algunas de las escuelas, inclusive de las que parecieran ser más 
radicales en contra de la interpretación semántica, hallamos algunas que no 
rechazan por completo, los textos positivos vigentes. Así por ejemplo, Dwor-
kin, después de proponer su teoría del derecho como integridad, y de la única 
solución correcta, admite que su propuesta es una utopía que no se aplica en 
ninguna parte del mundo, y que por lo tanto, Hércules, su juez ideal, tendrá 
que aplicar las leyes vigentes en el sistema positivo imperante. Y Alexy, filó-
sofo de la teoría de los principios y derechos fundamentales, y de la teoría de 
la argumentación jurídica, admite que pese a las incidencias de la moral en la 
creación y en la aplicación del derecho, el juez está limitado en su creativi-
dad por el discurso jurídico vigente, que no es otra cosa que el respeto por la 
interpretación semántica del derecho positivo. Además, el connotado filósofo 
alemán advierte que el Estado Social de Derecho es imposible de realizar si 
la aplicación del derecho se hace exclusivamente con base en los valores de 
la Constitución. Finalmente, Duncan Kénnedy, estandarte de la escuela de los 
estudios críticos del derecho, admite que si él como juez, después de una larga 
reflexión sobre las normas aplicables para obtener la solución a la que quisiera 
llegar, encuentra que los textos positivos vigentes no se lo permiten, no tiene  
más solución que aplicar dichos textos, así no esté de acuerdo con ellos, o 
renunciar para que otro juez llegue y los aplique.

Es de observar que todas estas escuelas son englobadas indebidamente 
bajo la denominación de “neoconstitucionalismo”, debido a sus preferencias 
por los valores y principios constitucionales, así sea en desmedro de la ley. Su 
interpretación la llamamos “valorista”.

Pero aún no se ha dado la última palabra, pues pasados 20 años de la en-
trada en vigencia de la Constitución de 1991, el positivismo discrecional o 
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incluyente, que no rechaza per se, la inclusión de valores en la Constitución, 
en la ley, y en la interpretación de la una y de la otra, tiene todavía mucho que 
decir, no tanto a favor de sus principios sino en contra de los despropósitos y 
caos generados por la interpretación incontrolada propuesta por el valorismo. 
El debate está sobre la mesa. De un lado, los denominados nuevo derecho y 
neoconstitucionalismo ideológico, y del otro, el neoconstitucionalismo teóri-
co y el positivismo incluyente o discrecional.

II
De entre todas esas corrientes hay que reconocer que en los medios univer-

sitarios y judiciales la que mayor suceso ha tenido en Colombia es la del nue-
vo derecho, que con una gran producción bibliográfica y amor por la justicia, 
ha liderado el profesor Diego López Medina. La esencia de su construcción se 
basa en dos pilares fundamentales: de un lado, en la interpretación teleológica 
de todo el orden jurídico, tendiente a la realización de los valores superiores de 
la Constitución, en especial del artículo 1, que establece que Colombia es un 
Estado Social de Derecho, así sea dejando de lado, las demás normas legales y 
algunas constitucionales. Y del otro, en su concepción política de la actividad 
judicial. Pero entendida la actividad política como una forma de lucha por el 
poder político, entre el poder judicial y las demás ramas del poder público. Y 
detrás de esa lucha por el poder político, la puja por una lucha de clases.

En efecto, Diego López Medina (El derecho de los jueces 2.ed. p. 267), ex-
presa sin lugar a dudas que la función de los jueces es la lucha contra otras ramas 
del poder público para apropiarse de las funciones de estos. Al respecto afirma:

“Sería extraño que los actores jurídico políticos se limitaran pasi-
vamente a aceptar arreglos distributivos de la potestad de creación de 
normas, sin dar batallas por aumentar su capacidad sobre tan impor-
tante insumo político –es decir luchar por el poder de legislar que por 
Constitución le corresponde al Parlamento– (…) El análisis anterior 
muestra que la puja por el control de las fuentes del derecho es una 
confrontación con contenido político entre ramas del poder público y, 
detrás de dichas ramas, –la confrontación– entre formaciones socia-
les con maneras alternativas de entender el estado y la sociedad en 
la que cada grupo interesado usa recursos político constitucionales  
para modelar a su favor los contornos del sistema”.

O sea que, pese a la decisión democrática y soberana del constituyente pri-
mario, de otorgarle al legislador la facultad de hacer las leyes, López Medina 
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piensa que los jueces no deben resignarse a esa decisión del pueblo, sino que 
deben luchar por apropiarse de las citadas facultades.

Y el pretexto sugestivo para justificar tal punto de vista, según el discurso 
de algunos de sus seguidores, radica en que las fuerzas reaccionarias represen-
tadas por el ejecutivo y por el legislativo nada hacen para proteger a los dé-
biles, y entonces se hace necesario que esa función la supla el poder judicial. 
Es decir, esta doctrina se resigna a lograr un Estado Social pero sacrificando 
la democracia y en general el Estado de Derecho. Empero, como veremos a lo 
largo de estas páginas, el Estado Social de Derecho de los países más desarro-
llados económica, cultural y políticamente, nos muestra que la garantía de los 
derechos humanos y los sociales o económicos, es perfectamente compatible 
con la soberanía del pueblo, la división de poderes y el pluralismo partidista. 
No es pues, un problema de progresismo político o jurídico, como nos lo quie-
ren hacer creer los contradictores del positivismo jurídico incluyente, sino de 
una lucha de clases y otra entre los jueces y las ramas legislativa y ejecutiva, 
por el poder político, lo que en el fondo conduce a una lucha contra el plura-
lismo partidista, representado por el parlamento y por el gobierno libremente 
elegidos. Es todo lo contrario a un Estado Social de Derecho.

III
Y dentro de ese candente debate, ¿qué camino ha tomado la jurisprudencia 

de la Corte Constitucional?

En primer lugar, no cabe duda del carácter democrático y humanista de los 
magistrados que durante los 20 años de existencia han oficiado en el Tribunal 
Constitucional nuestro. Con todo, desde el comienzo, la Corte Constitucio-
nal ha incursionado con agudas y al parecer decisivas sentencias a favor de 
las teorías valoristas, y en contra de las otras dos ramas del poder público, 
invadiendo inclusive las funciones de éstas, basándose en autores de las más 
variadas corrientes anti semánticas. En líneas generales, es la consagración de 
la tesis del nuevo derecho. Sin embargo, en muchas, en muchas decisiones, 
la Corte se comporta como un tribunal tradicional de derecho positivo, con 
lo cual genera una verdadera incertidumbre cuando un observador externo 
pretende encontrar la verdadera línea interpretativa de la corporación. No hay 
pues, una línea interpretativa definida por parte de la Corte Constitucional.

Lo que uno percibe es la intención de los magistrados de la corte, de paliar 
los 200 años de pobreza, injusticias y desigualdades que han ensombrecido 
la realidad  colombiana. Lo que los demás poderes no hacen o no han hecho, 
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quiere hacerlo la corte, a cualquier costo y lo más rápidamente posible. De esa 
injusticia nadie duda. Pero para su corrección ¿es ese el camino?

No cabe duda de que la Corte Constitucional ha puesto el orden jurídico 
a la mano de los débiles y necesitados de la protección del derecho. Eso es 
innegable. Sin embargo, el exceso de proteccionismo, viene produciendo un 
peligroso desequilibrio en cuanto a la seguridad jurídica, el principio de lega-
lidad y la garantía a todos los colombianos, del mínimo vital. Las finanzas del 
Estado ya no alcanzan ni para proteger a los demandantes en tutela. Y ni qué 
decir de aquellos pobres que ni siquiera tienen la fortuna de disponer de un 
abogado que los asesore para alcanzar la protección del Estado.

He ahí el dilema que pretende analizar esta obra. Todos estamos de acuerdo 
en realizar una verdadera democracia, una verdadera justicia, una adecuada 
distribución de la riqueza, y una verdadera paz. Con todo, algunos pensamos 
que el progresismo político no consiste en que los jueces invadan las funcio-
nes de las otras ramas del poder público, que por falta de recursos no tienen 
forma de garantizar, como es lo deseable, todos los derechos constitucionales 
vigentes, pues como veremos, esa invasión no controlada ni controlable deri-
va en un sistema totalitarista y monolítico, como lo reconoce la misma Corte 
Constitucional, en su Sentencia SU-111-1997. Pensamos también que sólo 
una acción política convincente y coherente, que permita el pluralismo, y el 
bienestar mínimo  de todos los individuos, nos permitirá vivir democrática-
mente. Si el parlamento actual no sirve, hagamos conciencia política para que 
elijamos acertadamente. La historia no se hace de la noche a la mañana.

La discrepancia no es en consecuencia, entre progresistas  amigos de los 
pobres, y reaccionarios amigos del parlamento, representante de los grupos 
dominantes. La verdadera discrepancia es en cuanto al momento y a la forma 
de alcanzar no sólo que el Estado sea Social, sino que también y por esencia, 
sea de Derecho.

IV
Pero independientemente de la coherencia o incoherencia de la línea inter-

pretativa de la Corte Constitucional, lo cierto es que ella, en su afán de hacer 
justicia en favor de los débiles, ha acumulado en los últimos 20 años un po-
der desmedido que así hubiera sido sin proponérselo, tiene en serio peligro el 
equilibrio de pesos y contrapesos que exige  la marcha institucional del país. 
Veamos a continuación los pasos que ha recorrido la Corte Constitucional, para 
alcanzar el poder omnímodo que hoy detenta, en aras de cumplir su cometido.
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a)	 En primer lugar, mediante sentencias paradigmáticas sin posibilidad de 
control, acude a  una  interpretación antisemántica y valorista de las leyes 
y de algunas normas constitucionales. Como se ve, la esencia de esta 
interpretación conduce a la sustitución del derecho legal y constitucional 
hecho por el pueblo o por el parlamento, por un derecho basado en reglas 
o subreglas creadas por la misma Corte Constitucional. En innumerables 
oportunidades, los textos normativos sucumben como fichas de cartón, 
arrasadas por la imagen omnipresente de la presunta sentencia justa. Es 
la opinión subjetiva de los magistrados, así sea bien intencionada y justi-
ficada axiológicamente, contra las normas previamente establecidas por 
el poder constituyente. En esa forma, el decisionismo de la corte sustrae a 
punta de sentencias, buena parte del contenido normativo de los códigos 
y demás sistemas legales o administrativos. Es el aniquilamiento lento 
pero seguro del poder parlamentario y del poder ejecutivo.

b)	 En segundo lugar, contrariando la claridad del artículo 230 de la Consti-
tución, la Corte Constitucional convierte en obligatorios sus propios  pre-
cedentes, con lo cual unifica el derecho judicial bajo su óptica valorista e 
ideológica, hasta el punto de convertir en prevaricato el desobedecimien-
to de uno de esos precedentes. Es la mejor manera de aniquilar la función 
legisladora del parlamento.

	 Dicho de otra forma, lo que le interesa a esta doctrina es no respetar el de-
recho positivo vigente, aquel creado soberanamente por el constituyente 
primario o por el parlamento como medio de logar la convivencia pacífi-
ca, sino convertir la actividad judicial en uno de tantos métodos de lucha 
por el poder político, así hasta ahora todo se haya hecho a nombre de los 
derechos fundamentales, lo que genera la sensación de una verdadera 
democracia participativa. El problema es que si bien hoy, en Colombia, 
ese mecanismo se utiliza en defensa de los más desprotegidos, y por ello 
tiene tanto prestigio en la sociedad, en los medios de comunicación y en 
el mundo académico no especializado, ansiosos todos ellos de justicia 
material, de todas formas contiene, como la han denunciado autores de 
rancia estirpe neoconstitucionalista, como Ferrajoli, la semilla larvada 
de un totalitarismo conservadurista contrario al pluralismo de partidos, 
pues en tanto que lucha por el poder, lo que le interesa es imponer su 
ideología de izquierda o de derecha, mediante  decisiones judiciales basa-
das no en el derecho normativo creado por el constituyente primario o por 
el parlamento, sino en su capacidad de decisión sin control, maquillada 
con los valores máximos de la Constitución. Es la fuerza del soberano 
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judicial que tiene la posibilidad de imponer y de derogar normas sin pasar 
por la decisión de las mayorías democráticas. Se decide lo que se quiere, 
todo a nombre del artículo 1 de la Carta Política que nos dice que Colom-
bia es un Estado Social de Derecho.

c)	 En tercer lugar, desconociendo la claridad de los artículos 374 y siguien-
tes de la Constitución, la corte le cierra al pueblo cualquier posibilidad 
de reformar la Constitución, lo que convierte a dicha corporación en un 
poder soberano que falla a su gusto, sin que nadie pueda, dentro de la le-
gitimad del derecho, hacer nada en contra de ese proceder. El pueblo sólo 
puede hacer lo que la Corte Constitucional le permita.

d) Y en cuarto lugar, la Corte Constitucional se inventó una reglamentación 
arbitraria y desigual para la revisión de las tutelas por parte de la misma 
Corporación. En efecto, desde hace años vengo denunciando el tráfico da-
ñino de influencias de exmagistrados, políticos, grupos económicos y hasta 
delincuenciales, para que un fallo de tutela sea seleccionado para revisión. 
Y lo que es peor aún: para que una tutela ya desechada, resucite mediante el 
mecanismo perverso del recurso de insistencia, interpuesto por los mismos 
magistrados de la corte. El tiempo me dio la razón: ya hay personas procesa-
das penalmente por sobornos para la selección y revisión de fallos de tutela. 
En esta forma, toda la Constitución y su principio de igualdad, quedaron 
desfondados por el capricho ideológico o interesado de algunos los magis-
trados de la Corte Constitucional (excepcionales, por fortuna). Las normas 
y las sentencias proferidas en franca lid judicial nada valen, sólo vale la 
voluntad de quienes en la cima de la constitucionalidad, deciden sin control.

V
Frente a estas doctrinas y jurisprudencias tan sugestivas, puesto que todo 

se hace en un comienzo a favor de los desposeídos, pretende esta obra de-
fender de veras la teoría del Estado Social de Derecho, como una institución 
concebida para realizar el ideal de una sociedad pluralista, democrática, pa-
cífica, igualitaria, libre, armónica, con un bienestar mínimo para todos los in-
dividuos, y sometida a reglas claras de comportamiento, es decir, sometida al 
principio de legalidad y a la igualdad de las diversas ramas del poder político. 
No abogo, como jurista, para que la ideología dominante sea de izquierda o de 
derecha, sino para que se respete el Estado Social de Derecho, con las caracte-
rísticas que acabo de anotar. Dentro de esos límites, cada quien puede asumir 
la posición política que quiera, pero respetando esas condiciones mínimas, por 
las que hay que luchar hasta el final.
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Desde luego, debo reconocer que no todos los jueces que actualmente apli-
can esta particular forma de interpretar el derecho pertenecen a esa ideología 
antidemocrática. Muchos, la mayoría diría yo, siguen siendo hombres del más 
rancio abolengo democrático y pluralista, que creen que como jueces deben 
aplicar justicia real en favor de tantos menesterosos que hay en el país. El pro-
blema que yo constato radica en que con ese comportamiento sabio y justo, sin 
proponérselo, están cayendo en el juego de quienes buscan a toda costa que 
el sistema judicial desplace al ejecutivo y al legislativo, así el Estado Social 
de Derecho se derrumbe. No se trata en consecuencia de hacer sindicaciones 
o señalamientos de tipo ideológico sobre los magistrados de la Corte Consti-
tucional. Critico simplemente una forma de aplicar el derecho, independien-
temente de lo que piensen los jueces desde el punto de vista del Estado y del 
Derecho. Es el análisis objetivo de las consecuencias que para la democracia 
tiene el incontrolado decisionismo de los jueces, poco importa quiénes sean 
sus aplicadores. Es más: estoy seguro de que en el espíritu de cada uno de los 
magistrados late el ideal de una verdadera justicia y de una verdadera demo-
cracia e igualdad. Lo que sucede es que en la forma como lo hacen, por reali-
zar a como dé lugar, el Estado Social, destruyen, sin proponérselo, el Estado 
de Derecho.

De otro lado, advierto que no utilizaré un solo pretexto o diatriba políti-
ca contra los partidarios de estas doctrinas, me limitaré a explicarlas y a de-
mostrar con argumentos jurídicos, casi todos ellos tomados de  autores como 
Dworkin, Alexy, Habermas y Keneddy, que el valorismo absoluto e incon-
trolado, aunque en el fondo busca la realización de un  Estado de bienestar, lo 
hace a costa del Estado de Derecho y del  principio de legalidad. Es decir, a 
costas de la democracia.

A propósito de los citados autores, mostraré cómo buena parte de los doc-
trinantes partidarios de la teoría del nuevo derecho o del neoconstituicona-
lismo ideológico se apoyan en ellos, pero los citan fuera de contexto, con lo 
cual el lector desprevenido piensa que lo que hoy se predica y se aplica en 
Colombia es una verdad revelada y pacífica en el derecho contemporáneo. 
Pero no es así, ya que los maestros arriba citados, si bien reconocen acerta-
damente que hay principios y valores constitucionales que irradian todas las 
leyes, doctrina que comparto plenamente, no es menos cierto que cuando uno 
los lee en detalle, se da cuenta de que aunque muestran  sus preferencias por 
un derecho ideal, finalmente aceptan el respeto por las leyes vigentes y por 
los textos constitucionales, como hombres que respetan y apoyan el Estado de 
Derecho y el principio de legalidad.
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Aunque no es este el momento de analizar una a una todas mis quejas 
frente a esta manera de concebir el derecho y sobre todo la actividad judicial, 
lo cierto es que buena parte del contenido del texto se orienta a demostrar la 
inobservancia pura y simple, por parte de la corte, de muchas disposiciones 
de la Constitución, entre ellas, los artículos 3, 85, 230 y 374 a 377, así como 
las nefastas consecuencia que de ello se derivan. El artículo 3 establece lím-
pidamente que la soberanía radica en el pueblo, y que éste la podrá ejercer 
directamente o por medio del parlamento; el art. 85 establece sin duda al-
guna, que los derechos económicos y sociales no los puede aplicar la Corte 
Constitucional en forma directa, porque ello conduce a un desorden peligroso 
en las finanzas públicas, similar al que hoy vivimos en materia de salud, 
hasta el punto que las tutelas se están quedando en letra muerta; el artículo 
230 establece que el juez sólo estará sometido al imperio de la ley, entendida 
en sentido amplio, y que la jurisprudencia es criterio auxiliar de la actividad 
judicial. Pero la corte impuso la tesis del desconocimiento de las leyes o de 
la Constitución bajo el argumento de que es deber suyo defender los valores 
máximos prescritos en la Carta Política, y como si fuera poco, dispuso que 
sus precedentes deben ser cumplidos por los jueces de instancia pues de lo 
contrario incurren en el delito de prevaricato. Finalmente, los artículos 374 
y siguientes regulan los mecanismos de reforma a la Constitución, sin que 
haya duda de que todas las normas constitucionales pueden ser cambiadas  
por el pueblo mediante una asamblea constituyente o un referendo, o por el 
parlamento mediante acto legislativo. Sin embargo, la corte, de seguro, por 
motivos políticos coyunturales más o menos justificados, dispuso que cier-
tas normas constitucionales, que nunca ha querido identificar, no puedan ser 
cambiadas ni por el parlamento ni por el pueblo mediante referendo, con lo 
cual la democracia ha sido sacrificada hacia  el futuro. Sólo la corte puede 
dejar de lado la Constitución escrita y las leyes vigentes,  argumentando su 
calidad de guardiana de la carta. Vaya paradoja.

VI
Estamos en poder de la aristocracia de los intelectuales o de los llamados 

ideólogos políticos. Muchos de ellos hablan de la dictadura de las mayorías. 
Como decía Schmitt, tan defendido en Colombia, el pueblo no tiene capaci-
dad de decidir directamente y por lo tanto debe haber un representante sabio 
y justo que lo guíe en este andar por el mundo. La corte no deja que el pueblo 
decida, por miedo a que lo engañen. Eso pensaban los ideólogos del nazismo, 
para legitimar la dictadura de Hitler.



– 50 –

La decisión judicial

Empero, frente a lo que afirman los neoconstitucionalistas ideológicos, los 
partidarios del nuevo derecho, y los amigos de gobiernos de partido único 
totalitario, la línea de pensamiento a la que me suscribo es la denominada 
“positivismo incluyente” o si se quiere el “neoconstitucionalismo teórico”. 
Estas doctrinas admiten gustosas que la Constitución contenga principios, va-
lores y derechos fundamentales concebidos como auténticos imperativos que 
deben ser aplicados dentro de la medida de lo posible por los jueces de todo 
rango. Pero eso no significa que los jueces puedan a nombre de esos valores, 
construir sus decisiones libremente, siguiendo sus íntimas convicciones en el 
caso concreto. También acepta que para que haya democracia verdadera es 
indispensable un bienestar material mínimo que permita la comunicación y la 
decisión libre e imparcial entre todos los individuos, es decir, que el Estado 
sea Social y de Derecho. Pero esa aceptación, que es la que ha permitido la 
supervivencia de las democracias pluralistas de tipo occidental, exige que la 
interpretación y la aplicación del derecho se efectúen mediante la discusión 
argumentada, la cual tiene como límite esencial infranqueable el orden jurídi-
co vigente, según lo explica con sapiencia Alexy.

Es decir, el positivismo neutro a los valores ya no es de recibo. Pero el 
decisionismo judicial que inaplica el derecho positivo vigente para dar rienda 
suelta a las valoraciones de los jueces, sin control alguno, todo con miras a la 
lucha de clases, tampoco podrá ser predicable en un sistema donde prime el 
principio de legalidad. Ese no es el Estado Social de Derecho que para salvar 
las apariencias dice defender esta doctrina. Puede que esta teoría valorista 
logre brindar un mayor bienestar material a las clases desposeídas de nuestra 
sociedad. Es decir, que alcance a ser un Estado Social. Eso es posible en la 
medida utópica en que haya recursos económicos suficientes para lograrlo 
(Europa se ahogó en el intento). Pero el precio que se paga comprende la 
desaparición del principio de legalidad, del pluralismo partidista,  de la divi-
sión real de poderes y de la elección libre de todas las personas que dirigen 
el Estado. Lo mejor es enemigo de lo bueno. Es preferible un Estado Social y 
de Derecho cuyo programa realista sea garantizar en la medida de lo posible 
jurídica y financieramente, los derechos sociales, sin necesidad de destruir la 
juridicidad que durante siglos hemos venido construyendo.

VII
La finalidad buscada con estas notas no es convencer al lector para que 

acepte mi punto de vista. Me satisface simplemente que termine por entender 
que detrás de la actual interpretación creacionista y valorista del derecho, de-
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fendida por algunos autores denominados progresistas o de avanzada, no se 
halla la realización del Estado Social de Derecho, sino una teoría del poder 
que busca como primera etapa, convertir a la rama judicial en un poder sobe-
rano superior al ejecutivo y al legislativo. Después de haber comprendido la 
tesis que predico, cada quien es libre desde luego de asumir la posición que lo 
convenza de acuerdo con su escala de valores y de su concepción del mundo. 
Lo importante es que sepamos que el decisonismo judicial sin control, se apo-
ya en el Estado de Derecho para destruirlo.

Porque no podemos olvidar que la Constitución, en un Estado Social de 
Derecho, es la Constitución creada por el poder constituyente y no lo que la 
Corte Constitucional decide  que sea.

VIII
El segundo objetivo de esta obra es analizar con detalle algunas institucio-

nes propias del Estado Social de Derecho. Así por ejemplo, veo con preocu-
pación que salvo raras excepciones, en nuestras facultades de derecho se ha 
descuidado al extremo el estudio de la hermenéutica jurídica general, enten-
dida como teoría del conocimiento del objeto derecho. Igual cosa sucede con 
el estudio de las normas que en Colombia regulan la interpretación del orde-
namiento jurídico, sobre todo en los casos oscuros o en los vacíos normativos. 
Esa es la disciplina que distingue a un licenciado en derecho  de un jurista 
íntegro que sabe actuar como operador jurídico.  Por esa razón dedicaré  buena 
parte de estas notas al análisis de la hermenéutica jurídica y su aplicación en 
el derecho colombiano.

Adicionalmente, luego de analizar la teoría general de la argumentación  
jurídica, explicaré, con ejemplos simples y propios de nuestro derecho,   la 
densa obra que sobre la materia  ha escrito el filósofo alemán Robert Alexy, 
máximo exponente de la teoría de la argumentación jurídica y de la doctrina 
de los principios y derechos fundamentales.

IX
Dejo constancia de mi agradecimiento a las personas que me han colabo-

rado en la corrección, adición y aclaración de algunos conceptos demasiado 
densos y complejos. En especial, agradezco a los profesores Alí Lozada, 
Hubed Bedoya, Carlos Bernal Pulido y Maximiliano Aramburo. Y cómo 
no destacar mi admiración por la construcción doctrinal levantada por va-
rios autores nacionales contemporáneos, consagrados por entero al desarrollo 
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justo y equitativo de la Constitución de 1991, así sea desde orillas opuestas. 
Vienen a mi mente, los profesores Gloria Patricia Lopera, Rodolfo Aran-
go, Mauricio García, Gabriel Mora Restrepo, Rodrigo Uprymi, Fabricio 
Mantilla, Hernando Yépez Arcila entre otros. Pero sin menosprecio por los 
anteriores y por otros que escapan a mi memoria, deseo destacar la obra de 
dos grandes profesores: de un lado, la del profesor Carlos Bernal Pulido, 
gracias a la cual pude introducirme en estas abstractas disciplinas. Sus am-
plios conocimientos y sus propias opiniones, algunas de las cuales contro-
vierto en estas notas, son dignas de la mejor doctrina universal. Finalmente, 
quiero referirme con gratitud, admiración y aprecio, al profesor Diego López 
Medina. A él le debo mi despertar hacia esta disciplina que ya había abando-
nado desde hace  varios años. Con él uno puede no estar de acuerdo pero de 
su señorío y honradez intelectual no cabe asomo de duda. Además, los pro-
blemas que planteó por primera vez en Colombia, tienen el inmenso mérito 
de haber abierto el camino a los que seguimos su rastro, bien sea para fundar 
con él nuevas colonias de seguidores o, como en el caso mío, para a partir de 
su pensamiento, plantear soluciones diferentes. Estos últimos somos pocos. 
Como decía don José Ortega y Gasset: los clásicos lo fueron no por las so-
luciones que dieron sino por los problemas que plantearon. Por último, debo 
confesar que para mí, aún entre amigos, el intelecto y la verdad en el debate 
no permiten pedir ni dar tregua y solidaridad. Darlas o recibirlas es faltar a la 
vocación de verdad. En resumen, una falta ética. Espero que quienes no estén 
de acuerdo conmigo, que no son pocos repito, partan del mismo principio, o 
que por lo menos sean tolerantes.

Finalmente, dejo constancia de mi agradecimiento a los abogados que 
trabajan conmigo en el bufete que dirijo. De no ser por su colaboración in-
condicional, no habría tenido el tiempo sicológico necesario para reflexionar 
y luego escribir un texto de estas dimensiones. Igualmente, mi gratitud al 
doctor Eduardo Quiceno Álvarez, director de la Biblioteca Jurídica Diké, 
por las largas horas que dedicó a la corrección, planificación y final impre-
sión de esta obra.

En Medellín, el 1 de octubre de 2011.
Javier Tamayo Jaramillo - tamajillo@hotmail.com




