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p r e s e n ta c i  n  a  l a  t e r c e r a  y  c ua rta  e d i c i o n e s 

La actualización de la tercera y cuarta ediciones estuvo a cargo de Carlos 
Guzmán Díaz. También, la recientemente publicada edición de La opor-
tunidad como principio fundante del proceso penal de la adolescencia estuvo a 
cargo de mi discípulo, que viene continuando la puesta al día de mis trabajos 
sobre derecho procesal penal.

En esta edición se incluyen nueva bibliografía, jurisprudencia y los co-
mentarios a la actual reforma al principio de oportunidad que cursa en el 
Congreso de la República, presentado por la Fiscalía General de la Nación.

Se incluye un estudio introductorio destinado a la discusión filosófico-
jurídica.

Sobre quien me acompaña en la autoría, solo puedo decir que reitero 
lo que de él dije en el precitado La oportunidad como principio fundante del 
proceso penal de la adolescencia: a esta presentación sumo las palabras allí 
consignadas.

Carlos Arturo Gómez Pavajeau
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p r e s e n ta c i  n  a  l a  s e g u n da  e d i c i  n

Después de un año de publicarse la primera edición en la Casa de Estudio de 
la Procuraduría General de la Nación –institución en la cual me desempeño 
como Viceprocurador General–, cuyo tiraje iba dirigido a los usuarios de la 
misma y dentro de los planes de capacitación y divulgación del Instituto de 
Estudios del Ministerio Público, nuestra universidad interna, presentamos al 
público en general como profesores, investigadores, estudiantes, servidores 
públicos y litigantes, esta segunda edición aumentada y actualizada.

Mantiene la estructura general ya utilizada en la primera edición, sin 
cambios estructurales en su composición, pero ahora introduciendo y comen-
tando lo sucedido, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, entre los 
meses que separan su primera presentación al público y esta nueva edición.

La Corte Constitucional mantiene, aparentemente, su visión expuesta en 
la edición anterior en torno a que el principio de oportunidad de aplicación 
excepcional y las causales deben ser definidas de manera expresa, clara, 
inequívoca y delimitada por el legislador. Decimos “aparentemente” por 
cuanto creemos que ello solo es posible afirmarlo en un plano meramente 
formal, puesto que, como se puede constatar de la lectura de las últimas 
sentencias citadas, lo cierto es que la jurisprudencia hace un enorme esfuer-
zo por aceptar la técnica de los conceptos jurídicos indeterminados por el 
legislador, pero determinables por el juez.

Paradigmático de ello son las sentencias C-988 de 2006 y C-095 de 2007, 
especialmente lo tratado en esta última, en la que se puede percibir que, así 
no lo reconozca expresamente la rectora de la jurisprudencia constitucional, 
tiende cada vez más a admitir un mayor poder de reconocimiento a fiscales y 
jueces en la operatividad del principio de oportunidad; esto es, a reconocer 
un mayor poder de discrecionalidad que se aparta cada vez más del mero 
proceso de subsunción de hechos en normas, forma de proceder propia del 
positivismo jurídico decimonónico y técnica de aplicación de la ley abso-
lutamente incompatible con los desarrollos del principio de oportunidad.

Para constatar lo anterior, basta leer los salvamentos de voto de los 
magistrados Vargas Hernández y Sierra Porto, los cuales siguen los derro-
teros jurisprudenciales expuestos cuando se juzgó la constitucionalidad del 
numeral 6 del artículo 324 del C. de P. P., lo que significa, sin hesitación 
alguna, que la jurisprudencia constitucional última es más tolerante en el 
entendimiento del problema, pues si no fuera así, como lo advertimos en la 
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primera edición, la inmensa mayoría de causales de aplicación del principio 
de oportunidad tendrían que ser declaradas contrarias a la Carta Política 
(así Sánchez Herrera, 2007, p. 75).

Es más, al tenor de lo afirmado y dejando de lado las manifestaciones 
expresas de la Corte, creemos que los criterios materiales avanzan mucho 
más allá en el tratamiento del tema, que la utilización de ejemplos y even-
tos de aplicación del principio de oportunidad dan cuenta, o al menos dan 
pábulo, para entender la posibilidad de aplicación de causales supralegales 
del principio de oportunidad. Esto será particularmente abordado en una 
nueva edición.

Significa lo anterior que en muy poco tiempo se está produciendo una 
revisión de los criterios cerrados y rigurosos, a partir de los cuales los pri-
meros pronunciamientos de la Corte Constitucional fijaron el sentido de 
tan importante instituto, por lo que el cabal entendimiento del principio 
de oportunidad como algo no excepcional y cuyo espíritu dinámico se cifra 
en la existencia de los conceptos jurídicos indeterminados por el legislador, 
pero determinables por el funcionario judicial, se abren camino.

Sin duda alguna, hacia allá tendrá que reconducirse la jurisprudencia 
cuando se apreste a enjuiciar la constitucionalidad del principio de oportu-
nidad consagrado por el nuevo Código de la infancia y la adolescencia, cuyo 
manejo y contenido, a partir de la normatividad internacional y de los claros 
mandatos constitucionales de aplicación directa e inmediata, reconoce unos 
poderes al funcionario judicial que no tienen parangón y antecedentes en 
nuestra cultura jurídica.

Ya doctrinalmente hemos ensayado una aproximación a la revolución 
normativa que comporta la puesta en vigencia de tan importante legislación, 
vertida en nuestro trabajo que lleva por título, en contraste con el que nos ocupa 
aquí, La oportunidad como principio fundante del Proceso Penal de la Adolescencia, 
recientemente publicado por esta misma casa editorial.

El Autor
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p r e s e n ta c i  n  a  l a  p r i m e r a  e d i c i  n

Ha sido tradicional de nuestra casa editorial publicar estudios de diferentes 
temas, agrupándolos en colecciones, toda vez que ello muestra la orienta-
ción que desde el Instituto de Estudios del Ministerio Público le queremos 
imprimir a nuestros trabajos.

La Procuraduría General de la Nación, sus servidores y colaboradores 
externos aportan a la discusión jurídica del país y al derecho comparado 
importantes estudios, los cuales, cuando se trata de investigaciones jurídi-
cas de relativa extensión en el ámbito personal, hemos decidido publicar en 
la Colección de Derecho Penal, siguiendo de alguna manera paralela la ya 
extensa serie de publicaciones bajo el nombre de Colección de Pensamiento 
Jurídico, más propicia a estudios monográficos y de poca extensión, en las 
que se expone, ante todo, opiniones jurídicas vinculadas con el derecho penal.

La primera publicación en esta nueva serie fue el libro Pasado, presente 
y futuro del derecho procesal penal, del insigne penalista alemán Claus Roxin, 
cuya traducción estuvo a cargo del doctor Óscar Julián Guerrero Peralta. 
El segundo libro de la serie, cuyos derechos editoriales fueron cedidos 
gentilmente por el Consejo Superior de la Judicatura, es el denominado 
Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal, en el que se agrupan estudios 
de los reconocidos juristas y profesores Gerardo Barbosa Castillo, Óscar 
Julián Guerrero Peralta, José Urbano Martínez, Alejandro Aponte Cardona, 
Darío Bazzani Montoya y Rodrigo Uprimny Yepes sobre el recientemente 
implantado sistema acusatorio. 

En esta oportunidad publicamos el trabajo La oportunidad como principio 
complementario del proceso penal, tercer volumen de la Colección Derecho 
Penal, cuyo autor es el doctor Carlos Gómez Pavajeau, Viceprocurador Ge-
neral de la Nación y profesor de Derecho Penal de la Universidad Externado 
de Colombia.

edgardo josé maya villazón 
Procurador General de la Nación
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i n t r o d u c c i  n

El siglo xxi amaneció con vientos de cambio en el sistema procesal penal.
Sendas reformas constitucional –Acto Legislativo 02 de 2003– y legislati-

va –Ley 906 de 2004–, seguidas de múltiples modificaciones, han permitido 
afirmar que en Colombia rige un Sistema Procesal Penal Acusatorio, o al 
menos, si se quiere con mayor precisión, un sistema procesal regido por el 
“principio acusatorio” o mixto con tendencia acusatoria.

En el espíritu de los sistemas procesales de corte acusatorio se encuentra 
el principio dispositivo, según el cual, en manos de quien ejerce los atributos 
de accionar procesalmente se encuentra el poder de decidir seguir o no ade-
lante con la acción penal, con fuerte influjo de criterios político-criminales, 
anclados en una visión sopesada en la conveniencia y oportunidad.

La regla general en los sistemas de corte acusatorio estriba en que la 
forma normal de terminar los procesos descansa bien en decisiones previas 
que archivan o suspenden los trámites procesales por anticipado o a través 
de mecanismos que concluyen con sentencia condenatoria, pero a través de 
procesos abreviados que per saltum eliminan etapas procesales intermedias 
y aun básicas.

Poder de disposición de la acción y principio de oportunidad, van de 
la mano. No obstante, se dirá con mayor precisión, existe un principio de 
oportunidad en sentido amplio –todos los mecanismos que ralentizan la lega-
lidad estricta y formal y el debido proceso en sentido literal– y otro principio 
de oportunidad en sentido estricto.

El principio de oportunidad en sentido amplio se constituye en el mo-
tor de impulso y la fuente material de creación de la eficacia, eficiencia y 
efectividad, con miras a la celeridad de los sistemas procesales modernos.

El principio de oportunidad en sentido estricto coincide con la expresión 
que como tal utiliza nuestra Carta Política y la Ley 906 de 2004, esto es, un 
mecanismo de conveniencia y oportunidad centrado en razones político-
criminales a través del cual, bien por razones procesales o sustanciales, se 
suspende el procedimiento a prueba durante un tiempo determinado, du-
rante el cual el procesado debe cumplir con ciertas obligaciones, vencido el 

* Publicado en Balance crítico a los diez años de vigencia del sistema acusatorio (gómez Pavajeau, 
206a).
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mismo –si ha cumplido cabalmente con ellas– se terminará el procedimiento 
y archivará la actuación o, en su defecto, se activará el proceso penal ordinario.

Cumple el principio de oportunidad en sentido estricto, en nuestro orde-
namiento jurídico, el papel de válvula de escape-equilibrio para el buen fun-
cionamiento del sistema procesal, pues se estima, con datos suficientemente 
conocidos y aceptados, que aquel que no descargue sus estadísticas en un 
mínimo de un 90 % de los casos que deben ser judicializados, esto es, llevados 
con acusación ante los jueces para el trámite del juicio oral, tiende a colapsarse.

En Colombia la aplicación del principio de oportunidad en sentido 
estricto no alcanza los niveles del  % –según reciente estudio (Borrero 
Ramírez, 205a), la Corporación Excelencia en la Justicia la ha estimado en 
un 0,06 %–, lo que implica que, siendo el mecanismo alternativo de solución 
de conflictos más ambicioso del sistema, prácticamente no se utiliza y a ello 
sin duda debe atribuirse una de las causas por las cuales se estima colapsado 
o al borde del colapso el sistema procesal penal.

En el mismo estudio se dice que

varias son las posibles explicaciones que pueden darse, (i) la falta de una regulación 
clara sobre su aplicación; (ii) la complejidad técnica que requiere su uso para la 
interpretación de las causales aplicables definidas en la ley; (iii) los excesivos trámites 
al interior del ente acusador para su procedencia; (iv) la cultura legal vigente en los 
funcionarios de la Fiscalía, según la cual el éxito de la investigación es la sentencia 
condenatoria –únicamente y sin diferenciación del delito del que se trate–; y (v), 
la carencia de una política criminal clara que guíe su aplicación (Borrero Ramírez, 
205a, pp. 42-43).

Ya en otro documento se había señalado por la misma institución que 

esta baja utilización tiene su origen en las limitaciones que incluye la Ley 906 de 
2004 para la procedencia de la figura, en la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional que ha reiterado su carácter excepcional; pero también en la inadecuada 
reglamentación al interior de la entidad, que obliga a que en la mayoría de los casos 
la decisión no pueda ser tomada por el fiscal al que se le asignó la noticia criminal, 
sino por un fiscal delegado ante el Tribunal, el Vicefiscal General o el Fiscal General 
de la Nación (Borrero Ramírez, 205b, pp. 6-7). 
 

Unas dificultades son de tipo administrativo y el Fiscal General de la Nación 
tiene las herramientas jurídicas necesarias para solventarlas. Otras provienen 
del diseño normativo y de su consideración como mecanismo excepcional. 
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Prejuicios y sofismas distractores conspiran contra el principio de oportuni-
dad en sentido estricto –en adelante simplemente “principio de oportunidad”–, 
siendo deber de quienes se ocupan de estas disciplinas develar su existencia, 
en aras de concientizar a la opinión y a las consciencias jurídicas nacionales 
de los graves errores que se están cometiendo, los que impactan en forma 
negativa en el funcionamiento del sistema, estado de cosas que es urgente 
superar si se quiere que la justicia funcione apropiada y adecuadamente.

 .  fa lta  d e  a r r a i g o   e r s u s  r a i g a m  r e  h i s t  r i c a

Se piensa que el principio de oportunidad ha caído en paracaídas en nuestro 
medio judicial, sin antecedentes institucionales y, sobre todo, sin fundamento 
histórico.

Todo lo contrario. Si bien de alguna manera lo anterior puede ser 
afirmado desde la perspectiva del sistema legal, no ocurre así en el campo 
constitucional, toda vez que en nuestras Cartas Políticas de 886 y 99, 
el espíritu del principio de oportunidad campea en instituciones de la más 
alta jerarquía.

 .  .  e l  c o n c e p t o  d e  “ t u r  a c i  n 
d e l  o r d e n  s o c i a l ”  y  e l  a rt  c u l o   4 3 

d e  l a  c a rta  p o l  t i c a  d e   8 8 6 

El artículo 43 de la Constitución Nacional de 886, dentro del Título xiv 
del Ministerio Público, le otorgaba como función constitucional a sus “fun-
cionarios” “perseguir los delitos y contravenciones que turben el orden social”.

Dos importantes, función y criterio constitucionales, se desprenden 
de dicho texto, muy a pesar de que, en su sentido genuino, su espíritu fue 
desconocido.

 .  .  .  f u n c i  n  d e  p e r s e c u c i  n 
d e  i l  c i t o s  p e n a l e s

Del texto transcrito se desprende de manera clara que el Ministerio Público 
tenía funciones de persecución penal, esto es, de investigar ilícitos penales, 
procesar a sus autores y partícipes y acusar ante los jueces competentes a los 
infractores de la ley penal y contravencional en todos los órdenes y niveles.
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Tal función, entre otras, decía el artículo 42, será ejercida “bajo la su-
prema dirección del Gobierno, por un Procurador General de la Nación, 
por los fiscales de los Tribunales Superiores de Distrito y por los demás 
funcionarios que designe la ley”.

Esto es, de forma análoga a como se distribuyen las funciones judiciales, 
de manera correlativa cumplía sus funciones de persecución penal el Minis-
terio Público, que operaba como órgano formalmente independiente de los 
jueces, aun cuando también del ejecutivo, pero bajo su suprema dirección.

Se confirma lo anterior si se estudia la segunda función encomendada 
al Procurador General de la Nación por el artículo 45, en el que se lee que 
le corresponde: “Acusar ante la Corte Suprema a los funcionarios cuyo 
juzgamiento corresponda a esta Corporación”. Pero también ante los demás 
jueces, toda vez que la función tercera consistía en que debía “cuidar de que 
los demás funcionarios del Ministerio Público desempeñen fielmente su 
encargo”, pues en efecto, el artículo 5 establecía los fueros a cargo de la 
alta corporación y el artículo 53 señalaba que “para facilitar a los pueblos 
la pronta administración de justicia, se dividirá el territorio nacional en 
Distritos Judiciales, y en cada Distrito habrá un Tribunal Superior, cuya 
composición y atribuciones determinará la ley”, al igual que sucedía con 
los juzgados inferiores, rezaba su artículo 56.

Los funcionarios del Ministerio Público asociados con la administración 
de justicia tomaban el nombre de “Fiscales”, lo que evoca la función de 
persecución y acusación en el proceso penal, esto es, de la parte requirente 
que acciona ante los jueces de la República, lo que queda sugerido con la 
expresión final del artículo 42, según la cual “La Cámara de Representan-
tes ejerce determinadas funciones fiscales”. Se confirma lo anterior con las 
atribuciones de juzgamiento penales y contravencionales diferidas al Senado 
y a la Cámara de Representantes por los artículos 97 y 02, numerales 4 y 
5. Explícitamente no se consagra allí un sistema acusatorio penal, empero, 
de la letra de la ley y su interpretación armónica y sistemática, si es mucho 
más factible comprender que como mínimo allí se dispuso el “principio 
acusatorio” que implica clara y evidente división de roles procesales; lo 
que conocimos por mucho tiempo como sistema inquisitivo o mixto con 
tendencia inquisitiva.
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 .  . 2 .  l i m i ta r  d i c h a  p e r s e c u c i  n

La función de persecución de ilícitos penales –delitos y contravenciones– no 
era ilimitada, meramente formalizada y dependía de criterios sustanciales 
como la “turbación del orden social”, esto es, la convivencia y paz ciudadana 
entendidas sustantivamente en términos de cantidad y cualidad.

Si el espíritu genuino de la Carta de 886 daba pábulo para el entendi-
miento de un sistema procesal caracterizado por el “principio acusatorio” y 
el ejercicio de la acción penal tenía límites cuantitativos y cualitativos, surge 
evidente el principio de oportunidad, expresado en la discrecionalidad moti-
vada de perseguir o acusar en aquellos eventos que tuvieran relevancia social.

 . 2 .  e l  i m p e a c h m e n t  e n  l a s 
c o n s t i t u c i o n e s  d e   8 8 6  y   9 9 

Ya se evidenció que los artículos 97 y 02 de la Constitución de 886 asig-
naban las funciones de persecución, acusación penal, juzgamiento y emisión 
de sentencia a la Cámara de Representantes y el Senado –respectivamente– 
cuando de aforados penales se trataba, siendo las primeras presupuestos 
procesales de la tercera y cuarta, sin las cuales resultaría un imposible 
jurídico activarlas.

Esa separación es absoluta. No aparece ninguna norma que autorice en el 
Título x sobre “Disposiciones comunes a ambas Cámaras y a los miembros 
de ellas” para abordar los temas penales de manera conjunta. La regla es la 
sucesividad y sin excepción se niega el paralelismo en su funcionamiento 
dicotómico.

Tal tradición, en términos generales, se conservó en las normas originales 
de la Carta Política de 99. La función dicotómica en cabeza de cada Cámara 
se mantiene (artículos 4 y 42 y solo en casos excepcionales para funciones 
administrativas, electorales y legislativas sesionan conjuntamente) y cada una 
de ellas ejerce independiente y autónomamente funciones de persecución 
penal y acusación –Cámara de Representantes (artículo 78 numerales 3, 
4 y 5)– y juzgamiento y dictación de sentencia –Senado (artículos 74 y 
75)–, con lo que emerge con claridad meridiana el “principio acusatorio” 
fundado en criterios de requisición por parte de la primera ante la segunda.

En fin, sin más ni más, de manera diamantina se concreta la idea según la 
cual “sin acusación no hay juez”. Pero, complementariamente, la jurisprudencia 
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de la Corte Constitucional ha aclarado que si bien las funciones de una y 
otra cámara son judiciales (sentencias C-222 de 996 y C-245 de 996), los 
criterios utilizados para el ejercicio de sus funciones se anclan en faculta-
des discrecionales –“conveniencia y oportunidad”– guiados por la política 
(sentencia SU-047 de 999), ancladas en lo dispuesto en el artículo 85 de 
la Carta Política de 99, según el cual “los congresistas serán inviolables 
por las opiniones y los votos que emitan en el ejercicio del cargo”.

Un primer prejuicio queda desmitificado. El principio de oportunidad se 
funda en serios, significativos e importantes antecedentes constitucionales. 
Hace parte de nuestras más caras tradiciones de la justicia con raigambre 
constitucional.

2 .  e  c e p c i o n a l i da d   e r s u s  p r i n c i p i o s

Se ha venido sosteniendo, acríticamente y sin reparar siquiera en lo grama-
tical-literal, que el principio de oportunidad es una excepción, lo cual solo 
lo encontramos en la letra de la ley (artículo 322 de la Ley 906 de 2004), 
pero no en la de la Carta Política (artículo 250 inciso ).

La expresión utilizada por el constituyente es la de “salvo”, no la de 
“excepción”. El legislador tiene el poder configurador para desarrollar el 
principio de oportunidad, sin que esté determinado por la idea de excep-
cionalidad.

Los principios se caracterizan por cuanto tienen carácter de normas 
abiertas, en las cuales no se enumeran “exhaustivamente los hechos en pre-
sencia de los cuales se produce la consecuencia jurídica correspondiente”, 
caso contrario a las normas reglas o de detalle, en las cuales sí se enumeran 
“exhaustivamente los hechos en presencia de los cuales se produce la con-
secuencia jurídica que ella misma dispone”. Así las cosas, los principios 
generan normas abiertas, en las que las situaciones y relaciones reguladas 
son meramente ejemplificativas, mientras que las reglas son normas cerradas, 
su enumeración es taxativa (Guastini, 204a, p. 87).

La interpretación constitucional del principio de oportunidad no puede 
reducirse a simplismos absurdos o a reduccionismos gramaticales. Hay que 
buscar en la esencia de la Carta Política, sin que sea válido, sin más ni más, 
enfrentar legalidad con principio de oportunidad. Las normas constitucio-
nales no se repelen ni se contradicen y es deber de la correcta hermenéutica 
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interpretarlas, armonizarlas y sistematizarlas: “El juez se limita a valorar la 
justicia de las consecuencias de la aplicación de uno u otro principio en el 
caso concreto”, pues no existen jerarquías fijas y permanentes entre ellos 
(Guastini, 200, pp. 228 y ss.; Guastini, 204b, pp. 2 y ss.).

Los principios, especialmente cuando son constitucionales y por ende 
positivizados, son ideas maduradas por la conciencia jurídica en tanto que 
“normas particularmente importantes” que proclaman un valor y prescri-
ben el perseguimiento de objetivos en forma categórica, cuya característica 
de comprensión es abierta, sin supuestos de hecho o muy limitadamente 
presentes. Son normas genéricas y ello hace que sea “susceptible de ser 
aplicada de modos diversos”, con expresión clara en la interpretación y aplica-
ción del derecho; las interferencias o superposiciones que se presenten entre 
principios deben ser sometidas a “operaciones de balanceo, armonización, 
especificación y concretización de los principios relevantes” (Pino, 204, 
pp. 05 y ss., particularmente p. 47).

Afirmar que el principio de oportunidad es una excepción constituye en 
una verdadera aberración lógica, una verdadera contridictio in adjecto, pues 
lo que tiene alcances generales no puede ser particular sin violar los princi-
pios de identidad y no contradicción. Significaría, no solo que lo anule otro 
principio, sino que se auto anule por oscuro e incomprensible, haciéndose 
inaplicable (lo que abriría el camino a las decisiones en equidad, según el 
artículo 5 de la Ley 53 de 887).

Algunas pautas nos servirán para entroncar dicha interpretación, ade-
cuada y apropiadamente, a los tiempos modernos:

2 .  .  g r a m at i c a l i da d  y  l  g i c a  f o r m a l 
c o m o  c r i t e r i o s  e  c l u s i  o s 

y  e  c l u y e n t e s .  s u  s u p e r a c i  n

Se afirma que “el Estado de Derecho liberal burgués se caracterizó, por un lado, 
por un conjunto de normas emanadas por el legislador (claras y autoevidentes, 
sin espacio para la interpretación) y, por otro lado, por un modelo de juez libre 
de condicionamientos y sometido a la ley”, un intérprete que “estaba separado 
en el tiempo en su dimensión histórica” (Magaldi, 2007, p. 07).

Las palabras de la ley y su sentido literal-gramatical son el ámbito del 
juez “boca de la ley”, aquel homúnculo ideal creado en el Estado liberal para 
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rendir culto a la separación absoluta y dogmática de los poderes públicos, 
en la que el legislativo, ejecutivo y judicial no podían injerirse entre sí. “El 
juez recibe la ley de manos del legislador y debe aplicarla en cualquier caso, 
la considere buena, regular o mala” (véase Oderigo, 959, p. 3), moderna 
forma de recrear el duro refranero romano según el cual, “dura lex, sed lex” 
y “dura lex, sed servanda” (véase Mans Puigarnau, 979, p. 283).

Para el más crudo positivismo jurídico, “todo conocimiento científico 
implica una tipología o, en términos más genéricos, una categorización”; se 
demanda en él todo un desarrollo de “esquemas ideales o de modelos” repre-
sentativos de la realidad, los cuales forman estructuras y clasificaciones, en 
las que se prefigura normativamente la conducta lícita o ilícita (Reale, 979, 
pp. 63-64). El juez subsume los aspectos fácticos –supuestos de hecho– en lo 
jurídico, en cuya parte preceptiva, a través de fórmulas jurídicas se atrapan 
las diferentes y multiformadas relaciones y situaciones sociales, verdadera 
máquina silogística que activa la sanción y cumple impecablemente con la 
lógica de la premisa mayor, premisa menor y síntesis.

Bulygin (2006) señala, con referencia a la historia del tema, que “las 
soluciones para los casos que los jueces deben resolver deben ser inferidas 
lógicamente a partir de las normas generales y las circunstancias del caso 
(teoría del silogismo judicial)”. La función del juez es “aplicar el derecho sin 
modificarlo”, toda vez que “las normas generales resuelven casos genéricos, 
pero los jueces deben resolver casos individuales”, subsumiendo este en 
aquel “para luego aplicar al caso individual la solución prevista en la norma 
general para el caso genérico correspondiente” (Bulygin, 2006, pp. 64-65).

Bachof (985) de manera contundente señala que

fue casi un credo jurídico que el juez debe limitarse a la aplicación de la ley me-
diante procesos mentales estrictamente lógicos y que debe abstenerse de propias 
decisiones arbitrarias; que está vinculado solamente al poder secular de la justicia 
reflejado en la ley, sin tener que representar ni practicar un poder social propio.

Lo anterior conllevó a la equiparación entre ley y derecho (Bachof, 985, 
pp. 23 y 49).

 Para la influencia del dogma de la separación de poderes en la constitución del positivismo jurídico 
véase bulygin (2006, pp. 63-64); también guastini (204b, pp. 46 y ss.).
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Los críticos de esta forma de positivismo se refieren a expresiones peyo-
rativas como “codicismo” o “fetichismo legislativo”, para dar cuenta de la 
llamada “teoría de la interpretación mecánica de la ley” (Bobbio, 994, p. 64).

Ese modelo de certeza, valor fundamental del positivismo jurídico, in-
genuamente se pensó que conduciría al derecho al estatus de ciencia, lo cual 
se cuestionaba de manera urticante en la primera mitad del siglo xix. De 
allí surgió el pretendido dilema “entre certeza y funcionalidad del derecho” 
(Wróblewski, 200, p. 52).

La lógica formal impone peculiares formas de proceder en la interpre-
tación de las normas legales, da cuenta de “la inferencia de consecuencias 
lógicas de reglas generales y abstractas, siempre que se utilice una lógica 
apropiada, no constituye ninguna creación de reglas”, esto es, “pertenecen al 
sistema legal las reglas que o son promulgadas por el legislador, o son sus 
consecuencias lógicas o consecuencias interpretativas” (Wróblewski, 200, 
pp. 82-83). En palabras de Peña Ayazo (996),

se ocupa de la relación de consecuencia entre enunciados; de los principios respecto 
de los cuales a un enunciado se sigue válidamente otro u otros llamados premisas; en 
tal sentido, una regla lógica de inferencia constituye “una prescripción que autoriza 
al que razona a derivar nuevas proposiciones a partir de otras ya admitidas (p. 9).

Esto es, de “normas formuladas se obtienen ulteriores normas no formula-
das” a través de procedimientos lógicos2, lo que así se entiende desde pers-
pectivas orientadas a la aplicación del derecho a partir de una justificación 
práctica (véase Comanducci, 2007, pp. 94 y 96).

A ello se le ha llamado “directivas sistémicas de la interpretación legal”, 
según las cuales: i) “No se debería atribuir a una regla legal un significado de 
tal manera que esta regla fuera contradictoria con otras reglas pertenecientes 
al sistema”; ii) “No se debería atribuir a una regla legal un significado de 
tal manera que fuera incoherente con otras reglas legales pertenecientes al 
sistema”; y, iii) “A una regla legal se le debería atribuir un significado que 
le hiciera lo más coherente posible con otras reglas legales pertenecientes 
al sistema”. Con el tiempo mejora la interpretación y se va más allá de la 

2 Véase moreno cruz en la presentación del libro de guastini (200, p. ). Esto es, “las normas 
derivadas son consecuencias lógicas de otras normas formuladas en el sistema”, toda vez que “la 
forma lógica de los enunciados jurídicos permanece oculta por su estructura gramatical super-
ficial”; moreso, navarro & redondo (2002, p. 42 y 62).
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simple lógica formal, atendiendo a criterios fundados en el derecho, como 
iv) “A una regla legal no se le debería atribuir un significado de manera que 
esta regla fuera inconsistente (o incoherente) con un principio válido del 
derecho”; y, v) “A una regla legal se le debería atribuir un significado de 
modo que la regla fuera lo más coherente posible con un principio válido 
del derecho” (Wróblewski, 200, pp. 48-49).

Los enunciados i), ii) y iii) eran la fórmula básica a través de la cual 
se desenvolvía la materia jurídica en el ámbito del positivismo jurídico de 
antaño, la ley como pivote central del material jurídico, época en la cual la 
premisa básica de su desarrollo se hacía a través del establecimiento de las 
instituciones teniendo como punto de partida la coherencia lógico-formal 
entre las proposiciones.

Garantizado lo anterior, el juez administraba justicia a partir de la sub-
sunción de hechos en dichos moldes jurídicos y, cuando los mismos eran 
incoherentes y contradictorios, se permitía al juez ir más allá de la gramática 
y literalidad de la ley, pero todavía encorsetado en la lógica formal.

Se expresa que

la tendencia de los juristas al formalismo surge, pues, de la naturaleza misma y de 
las funciones del derecho en la sociedad. Considerar justo a aquello que es con-
forme a la ley, significa emitir un juicio positivo con prescindencia de cualquier 
otra consideración moral, sobre un orden estable de la sociedad que reposa en la 
certeza más que en la equidad (Bobbio, 994, p. 33).

Por ello, dice Bachof (985), “la ley, en otro tiempo escudo de la libertad y 
del Derecho, se ha convertido hoy precisamente en una amenaza para estos 
bienes” (p. 48).

La labor del juez era meramente subsuncionista y como tal era la “boca 
de la ley”. Empero, gradualmente –para ello los enunciados iv) y v) antes 
citados– se ha venido reconociendo un mayor poder del juez en el ámbito 
de la administración de justicia, lo cual viene caracterizado principalmente 
por el reconocimiento de una nueva forma de ver el derecho, cuya esencia 
no coincide con la ley, sino que está dada por la puesta en contacto de los 
principios, valores y haberes constitucionales con la norma y la realidad 
social subyacente al juzgamiento.

Lo anterior implica dejar atrás aquellas épocas donde el juez era conside-
rado como una mera “máquina de silogismos”, para abrirse campo –a partir 
del reconocimiento de que el juez debe atender a la ley, pero antes que ello 


