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INTRODUCCION

1. PLANTEAMIENTO: EL OFICIO DE LOS JUECES Y SU
RESPONSABILIDAD

La idea segun la cual los jueces cumplen una tarea mas 0 menos
sencilla y mecénica de comparar normas y hechos para deducir deci-
siones exactas, conforme a lo dispuesto por un legislador histérico,
no pasa de ser hoy una referencia, casi anecdoética, para explicar co-
mo se entendia la actividad de los jueces en las teorias juridicas tra-
dicionales de estirpe decimononica. Por el contrario, lejos de consis-
tir en un simple razonamiento deductivo, los procesos judiciales son
hoy comprendidos como una actividad racional y discursiva comple-
ja, cuya solucion depende de la combinacion de distintas fuentes de
juzgamiento que son valoradas, en ultimo término, segun la mirada
particular y propia que cada juez hace del problema discutido y de la
importancia y relevancia que otorga a los elementos constitutivos de
cada caso. La doctrina contemporanea sobre el tema ha sido particu-
larmente insistente en estos puntos: primero, que el “material” sobre
el cual versan los casos —hechos, normas, pruebas, antecedentes,
etc.—, son complejos; segundo, que los casos debatidos en sede judi-
cial pueden admitir, por regla general, varias soluciones posibles; y
tercero, que el juez es un protagonista central y definitivo de la tra-
ma juridica desarrollada en los casos concretos que requieren su au-
toridad decisoria; su personalidad y sus convicciones son puestas en
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relacién constante, y de modo determinante, con el caso concreto
que debe juzgar.

Esta perspectiva de la funcion judicial, si bien es mas realista
que la de cufio tradicional, plantea sin embargo importantes pro-
blemas relacionados con las posibilidades legitimas que poseen los
jueces para tomar decisiones. En efecto, la existencia de soluciones
alternativas a los casos concretos, lo mismo que las dificultades in-
herentes a los procesos judiciales y el papel protagonico reconocido a
los jueces, son cuestiones que no pueden ser planteadas al margen
de la responsabilidad que poseen de fallarlos adecuada o correcta-
mente, 0 para usar un lenguaje mas clasico, de la obligacién que tie-
nen los jueces de tomar decisiones que correspondan a la efectiva
realizacion de la justicia, discriminando entre soluciones admisibles
y legitimas de aquellas que no lo son’.

En este contexto, en el que se aprecia una clara tension en la
funcién judicial, los argumentos y razones empleadas por los jueces
para sustentar sus fallos se han convertido en las piezas mas impor-
tantes para el cumplimiento de su oficio, pues un adecuado ejercicio
racional de motivacién es lo que les permite mostrar, tanto a las par-
tes involucradas en un proceso como a la sociedad entera, que el fa-
llo alcanzado resulta justificado y fundado en el marco del ordena-
miento juridico vigente, que sus valoraciones y estandares de juicio
son conducentes a dicho ordenamiento, o bien, que el fallo no ha

! La pregunta central de los jueces es, precisamente, la que inquiere por la jus-
ticia, 0 mas especificamente, por su objeto: qué es “lo suyo” de cada quien, el dere-
cho y la deuda concreta, lo justo o lo debido en una relacién juridica. Sobre esta
perspectiva consultese especialmente a HERVADA, JAVIER, Lecciones propedéuticas
de Filosofia del Derecho, Pamplona, Eunsa, 2% ed. 1995, pp. 7576, 112-113 y 199-
204. La explicacion puede ser también llevada al plano de los juristas en general,
ademas de los jueces. Sin embargo, el juez es el jurista por antonomasia, por el
grado de imparcialidad, independencia y autoridad de la que goza para decir, con
caracter definitivo, el derecho concreto. Sobre esto Gltimo véase MORA RESTREPO,
GABRIEL, Ciencia juridica y arte del Derecho. Estudio sobre el oficio del juris-
ta, Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez-Universidad de La Sabana, 2005,
passim.
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sido producto de alguna arbitrariedad, sino conforme a la realizacion
de la justicia®.

Esta investigacion esta ubicada en este contexto. En términos
generales, su propdésito consiste en estudiar, desde una perspectiva
critica y en el marco de lo que acontece en la interpretacion consti-
tucional, los problemas que conciernen al razonamiento que em-
plean los jueces para sustentar sus decisiones, las lineas de solucién
gue han ofrecido las teorias juridicas mas representativas al respecto,
los problemas que surgen a partir de dichas lineas y, ademas, cuales
podrian ser las condiciones, orientaciones y criterios que posibiliten
hablar de un ejercicio adecuado o correcto del oficio de los jueces, es
decir, de un ejercicio tanto justificado como fundamentado de la in-
terpretacion constitucional, generando asi una teoria de la legitimi-
dad de dichas decisiones.

2. LA INTERPRETACION JUDICIAL DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL Y SUS ESPECIALES DIFICULTADES

La cuestion planteada, desde luego crucial en todo ejercicio de
la judicatura, ha cobrado una especial importancia en el ambito de la
interpretacion constitucional, particularmente en relacion a los ca-
sos juzgados por tribunales especializados al respecto, sean con juris-
diccion suprema (en los sistemas de control de constitucionalidad

2 Una pista que puede ser indicativa de los problemas centrales que seran tra-
tados aqui es la que da PERELMAN, CHAIM, en La ldgica juridica y la nueva retdri-
ca, Madrid, Civitas, trad. de L. Diez-Picazo, edicion de 1988, p. 214, cuando estable-
ce la nocion de “mativacion judicial”™: “Motivar es justificar la decision tomada pro-
porcionando una argumentacion convincente e indicando lo bien fundado de las
opciones que el juez efectda”. Esta pista, claro esta, apenas es meramente sugestiva
de los mdltiples problemas que aparecen en este ambito. Dicho sea de paso, de la
propia cita perelmaniana surgen otros temas mas especificos, el mas importante de
los cuales es éste: ;qué hace ser “convincente” a una argumentacion?; o quizas este
otro: juna decisién judicial esta debidamente justificada o fundada con sélo ser con-
vincente?
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difuso), o con competencia excluyente (como acontece con los tri-
bunales constitucionales en los sistemas de control concentrado).
Antes de continuar, conviene sefialar brevemente que, a efectos de
claridad, en lo sucesivo me referiré a ambos supuestos de maxima
instancia de la jurisdiccion constitucional con las expresiones “juez
constitucional” (o en plural “jueces constitucionales”) y “Tribunal” o
“Corte Constitucional” de manera equivalente, indicando con ello
la forma como los jueces con competencia constitucional, calificados
y de Ultima instancia, deciden interpretativamente cuestiones consti-
tucionales. De todas formas, téngase presente que la terminologia,
técnicamente, no es la mas apropiada para referirla a las Cortes Su-
premas del sistema difuso, porque en dichos sistemas la problemati-
ca que aqui se aborda esta presente también en toda decisién judi-
cial, de la instancia que fuere, que aborda cuestiones constituciona-
les.

La referida importancia se debe a que la interpretacion constitu-
cional posee ciertas caracteristicas propias o particularidades, no pre-
sentes con el mismo alcance o en el mismo sentido que en la inter-
pretacion del Derecho infra-constitucional u “ordinario”, que llevan
a que sus jueces tengan, por una parte, mayores posibilidades her-
menéuticas en la configuracion de las respuestas a los casos concre-
tos, pero al mismo tiempo, por la otra, a que sea mas dificil trazar li-
neas divisorias entre interpretaciones legitimas de aquellas que no lo
son. Tales particularidades se refieren, basicamente, a cuatro asuntos
puntuales, que se pasan a exponer brevemente’.

3 Existe una amplia bibliografia que plantea caracteristicas especiales, “factores”
0 “particularidades” en la interpretacion constitucional. A modo ilustrativo, véase
WROBLEWSKI, JERZY, Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica,
Madrid, Civitas, trad. de A. Azurza, 1985, reimpr. 2001, pp. 102-114; CAPPELLETTI,
MAURO, “La actividad y los poderes del juez constitucional en relacién con su fin
genérico”, en idem, Proceso, ideologias, sociedad, Buenos Aires, Ediciones Juridi-
cas Europa-Ameérica, trad. de S. Sentis M. y T. A. Banzhaf, 1974, pp. 365-452;
CANOSA USERA, RAUL, Interpretacion constitucional y formula politica, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1988, passim; RUBIO LLORENTE, FRANCISCO,
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En primer lugar, en materia constitucional se resuelven cuestio-
nes sobre la base de normas generalmente elasticas, abiertas, inde-
terminadas, imprecisas, ambiguas o simplemente vagas. Esta caracte-
ristica demuestra, desde luego, que en este campo se concede un
amplio margen de actuacion a sus jueces y que, ademas, hace dificil
determinar parametros o limites a lo constitucionalmente admisi-
ble*. Hay posturas que sostienen que esta caracteristica de las normas
constitucionales impide plantear criterios racionales a las diferentes
respuestas judiciales surgidas en virtud suyo, o bien, que toda res-
puesta judicial articulada sobre la base de clausulas abiertas es simple

La forma del poder. Estudios sobre la Constitucién, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, pp. 583-588; PEREz LUNO, ANTONIO ENRIQUE, Derechos
Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 249-
283; ALONSO GARCIA, ENRIQUE, La interpretacion de la Constitucion, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1984, passim; DiAz REVORIO, FRANCISCO J.,
Valores superiores e interpretacion constitucional, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 298-313; MARIN, JosE ANGEL, Naturaleza
juridica del Tribunal Constitucional, Barcelona, Ariel, 1998, passim; LINARES
QUINTANA, SEGUNDO V., Tratado de interpretacion constitucional, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1998, pp. 115-133; Hovos, ARTURO, La interpretacion constitu-
cional, Bogota, Temis, 1998, pp. 1-:16; PRIETO SANCHIs, Luls, “Notas sobre la inter-
pretacion constitucional”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales 9
(1991), pp. 175-181; ZUNIGA URBINA, FRANCISCO, “Tendencias contemporaneas en
la interpretacion constitucional”, en AAVV., Interpretacion, integracion y razo-
namiento juridicos, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1992, pp. 288-295.

4 Si bien en el ordenamiento juridico infra-constitucional (el “Derecho ordina:
rio”) también existen normas de textura abierta, en materia constitucional esta cir-
cunstancia se ve acrecentada por la fuerte incidencia que poseen las disposiciones re-
lativas al catalogo de fines, valores y derechos fundamentales, que suelen estar redac-
tadas en un lenguaje particularmente amplio e indeterminado. Sobre el tema consul-
tese HEsse, KONRAD, Escritos de Derecho Constitucional, Madrid, Centro de Es-
tudios Constitucionales, trad. de P. Cruz Villalén, 1992, en esp. pp. 40-50;
ZAGREBELSKY, GUSTAVO, EI derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trot-
ta, trad. de M. Gascén, 1995, pp. 109-114; Diaz REVORIO, FRANCISCO J., Valores
superiores e interpretacién constitucional, op. cit., pp. 298-313 y 326-345; RuBIO
LLORENTE, FRANCISCO, La forma del poder, op. cit., pp. 585-586; PRIETO SANCHIS,
Luis “Notas sobre la interpretacion constitucional”, cit., pp. 176-177.
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y llanamente admisible sobre la base de cualquier racionalizacion a
posteriori’.

Asi mismo, en segundo lugar, la interpretacion constitucional
esta marcada por una fuerte presencia de valores plurales y diversos,
que no solo participan de la misma caracteristica anterior, sino ade-
mas, en casos concretos, pueden orientar las decisiones de los jueces
en sentidos opuestos, dependiendo de cudl de ellos se elija. Una pre-
sencia axioldgica acentuada acarrea, como puede apreciarse, conside-
rables problemas relacionados con su concrecion y con las pautas es-
timativas empleadas por los jueces para resolver los casos concretos.
En esto debe hacerse notar también que, teGricamente, las constitu-
ciones no son neutras desde el punto de vista axioldgico, y en tal sen-
tido, exigen de parte de sus jueces un ejercicio hermenéutico ten-
diente a garantizar, maximizar y expandir sus postulados’. Combina-
do esto con lo anterior, parece claro que buena parte de los proble-
mas de interpretacion en materia constitucional estan referidos a la
manera como los jueces constitucionales justifican sus decisiones de
tal forma que sean consistentes con estos valores y no, por el contra-
rio, que dichas justificaciones encubran sus propias ideologias per-
sonales’.

5 El ejemplo de esta postura, que sera estudiada con detenimiento, es la cono-
cida perspectiva de la “discrecionalidad judicial” de orientacién positivista. La va-
riante puede encontrarse, por ejemplo, en el realismo juridico norteamericano.

& A juicio de OTTO BACHOF, lo que en Ultimo término justifica la aparicion de
tribunales constitucionales es, precisamente, la necesidad de hacer prevalecer un “or-
den de valores” anterior al Estado y a la propia Constitucion, la cual se limita a re-
conocerlo y garantizarlo: cfr. Jueces y Constitucién, Madrid, Civitas, trad. R. Ber-
covitz Rodriguez-Cano, 1985, reimpr. 1987, pp. 39-43. Sobre el tema véase también
SAGUES, NESTOR PEDRO, La interpretacion judicial de la Constitucion, Buenos
Aires, Depalma, 1998, pp. 3-6.

7 Los valores constitucionales son normas de contenido programatico que en
cierta forma condicionan todo ejercicio hermenéutico hacia su mayor realizacion.
Sobre el particular véase LUcAs VERDU, PABLO, Curso de Derecho Politico, Ma-
drid, Tecnos, 32 ed., t. Il, 1986, p. 547; un estudio completo al respecto es el de
Diaz REVORIO, FRANCISCO J., Valores superiores e interpretacion constitucional,
op. cit., passim.
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En tercer lugar, esta la posicion de privilegio de los tribunales
constitucionales, situados en la cuspide de la administracion de jus-
ticia, lo cual no s6lo implica reconocer que se les haya dado “la ulti-
ma palabra sobre las mas disimiles controversias™, o que sus deci-
siones sean dificilmente controlables, sino ademas el hecho de que
gozan de cierta “supremacia hermenéutica”, mediante la cual se
marcan los derroteros sobre como han de entenderse las normas
constitucionales y, asi mismo, se establecen “los limites de posibili-
dad de la interpretacion” de las restantes normas del ordenamiento
juridico’.

A este respecto, la Corte Constitucional colombiana —algunas
de cuyas decisiones seran tomadas como banco de pruebas de los

8 Cfr. UPRIMNY, RODRIGO, “El dilema de la interpretacion constitucional”, en
AAVV., Jurisdicciéon Constitucional de Colombia. La Corte Constitucional
1992-2000. Realidades y Perspectivas, Bogota, Imprenta Nacional de Colombia,
2001, p. 460. Las razones historicas por las cuales poseen “la Gltima palabra” estan
vinculadas, a juicio de BACHOF, con la desconfianza progresiva hacia el Legislador:
cfr. Jueces y Constitucion, op. cit., pp. 45-49. La cuestion, de todos modos, re-
cuerda la famosa frase del Justice R. JACKSON, pronunciada en su voto concurrente
en el caso Brown v. Allen, 344 U. S. 443, 540 (1953): “We are not final because we
are infallible, but we are infallible only because we are final” (“No tenemos la Gltima
palabra porque seamos infalibles, sino que somos infalibles porque tenemos la dlti-
ma palabra”).

9 Cfr. ATIENZA, MANUEL, “Los limites de la interpretacién constitucional. De
nuevo sobre los casos tragicos”, en VASQUEz, RoboLFO (compilador), Interpreta-
cion juridica y decision judicial, México, Fontamara, 1998, p. 187. Esta particula-
ridad sugiere que la interpretacion constitucional responde a dos cuestiones separa-
bles, aunque intimamente relacionadas entre si. Por una parte, puede hablarse de
una interpretacion “de” la Constitucion en estricto sentido, que tiene como base la
fijacion, discernimiento y establecimiento de reglas o subnormas constitucionales a
partir de los enunciados normativos encontrados en el texto mismo de la Constitu-
cion. Por otra parte, se puede hablar de una interpretacion “desde” la Constitucion,
queriéndose con ello plantear los respectivos contrastes que pueden ser encontrados
entre las normas constitucionales y las restantes normas (infraconstitucionales), o el
juzgamiento de conductas, actos y comportamientos a partir la propia Constitucion.
Sobre esta distincion véase PEREz LUNO, ANTONIO ENRIQUE, Derechos Humanos,
Estado de Derecho y Constitucion, op. cit., pp. 268-283; Vico, RoboLFo L., In-
terpretacion constitucional, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1993, pp. 83-84.
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problemas que seran tratados en esta investigacion*— ha sido clara
en manifestar que el alcance de su interpretacion es superior al de
los otros jueces y érganos del poder publico, hasta el punto que en-
tre sus interpretaciones y la propia Constitucién no puede interpo-
nerse ni siquiera “una hoja de papel”. Ha sostenido, en esta misma
linea de aproximacion al tema, lo siguiente:

“[A] diferencia de la jurisprudencia de los demas jueces, en cuanto
desentrafia el significado de la Constitucion, [la interpretacion de la Cor-
te Constitucional] no puede tener valor opcional o puramente ilustrati-
vo, puesto que sirve de vehiculo insustituible para que ella adquiera el
status activo de norma de normas (...). Frente a la interpretacion de la
Constitucion plasmada en una sentencia de la Corte Constitucional no
puede concurrir ninguna otra, ni siquiera la del Congreso de la Republi-
ca (...). A diferencia de lo que acontece con los demas érganos judiciales,
las sentencias de la Corte Constitucional tienen la virtualidad de despla-
zar la ley o incluso de excluirla del ordenamiento, cuando no la mantie-

10| a jurisprudencia completa de la Corte Constitucional colombiana puede ser
consultada en linea en su sitio oficial: http://www.constitucional.gov.co/corte/.
Téngase presente, en lo sucesivo, que su referencia responde a los criterios adopta-
dos por la propia Corte para designar la “clase” o “naturaleza” del fallo, su nimero
cronologico y el afio correspondiente. Las sentencias precedidas de la letra “C” se re-
fieren a fallos de constitucionalidad; las precedidas de la letra “T” son aquellas que
resuelven una accion de tutela o amparo; las precedidas de las letras “SU”, finalmen-
te, son aquellas que unifican la jurisprudencia en materia de tutela o amparo.

11 Este principio de supremacia hermenéutica fue enunciado en la Sentencia C-
113 de 1993, Magistrado Ponente JORGE ARANGO (en lo sucesivo M. P.), conside-
rando VI-F (en lo sucesivo se citard consid.; se cita segin la enumeracion o conven-
cion adoptada por el M. P. en la respectiva decision), cuando la Corte declar6 con-
trarias a la Constitucion varias normas de rango legal que fijaban limites temporales
a sus propias decisiones. El principio ha sido reiterado en otros fallos: cfr. por ejem-
plo las sentencias C-270 de 2000 y C-1316 de 2000, ambas con ponencia del Magis-
trado CARLOS GAVIRIA (la primera versé sobre si una norma legal que disponia la
participacion de los municipios en los ingresos corrientes de la Nacion, provenientes
de los servicios de concesion de telefonia movil celular, se ajustaba o no a un fallo
previo de la Corte Constitucional. La segunda consistid en si el legislador podia
conceder atribuciones legislativas al Gobierno sobre la base de una normatividad
previamente declarada inconstitucional por la propia Corte).
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nen dentro de ciertas condiciones, todo en razén de su calidad de juez
del Congreso™.

Esta posicion de privilegio de los tribunales constitucionales lle-
va a considerar una cuarta y no menos importante caracteristica, re-
lativa a la especial trascendencia que dichos tribunales tienen en el
contexto de los 6rganos del poder pablico, su “acusado caracter poli-
tico™ y las consecuencias politicamente relevantes que se derivan de
sus decisiones™. Esto se manifiesta tanto en la pronunciada capaci-
dad que poseen de asumir tareas de tipo “legislativo”, especialmente
a través de la creacion de subnormas constitucionales cuando esta en
juego la defensa de los derechos fundamentales®, como en su capa-
cidad de tomar decisiones divergentes o contrarias a las que son to-
madas por el legislador ordinario®, todo lo cual parece suficiente pa-
ra afirmar, como lo hace LUCAS VERDU, que la interpretacion cons-
titucional resulta siendo “mucho més ardua y grave que la propia del
derecho privado”, pues el juzgamiento de los temas constitucionales

12 Sentencia SU-640 de 1998, M. P. EDUARDO CIFUENTES, consid. 12. En esa
ocasion la Corte Constitucional revocd una sentencia emitida por el Consejo de Es-
tado, al considerar que habia desconocido su interpretacion sobre el periodo de al-
caldes y gobernadores elegidos popularmente.

13 Cfr. PRIETO SANCHIS, Luls, “Notas sobre la interpretacion constitucional”,
cit., p. 178.

14 Cfr. ibidem, pp. 177-178; véase también Diaz REVORIO, FRANCISCO J., Valo-
res superiores e interpretacién constitucional, op. cit., pp. 304-307.

15 Cfr. ALONSO GARCIA, ENRIQUE, La interpretacién de la Constitucion, op.
cit., pp. 26; AlA, ELISEO (ed.), Las tensiones entre el Tribunal Constitucional vy
el Legislador en la Europa actual, Barcelona, Ariel, 1998, p. xxix.

16 Cfr. ALONSO GARCIA, ENRIQUE, La interpretacion de la Constitucion, op.
cit., pp. 24-26. Esto plantea el denominado dilema “contramayoritario”: los jueces
constitucionales no son elegidos popularmente y, sin embargo, pueden decidir en
contra de las decisiones adoptadas por el legislativo, 6rgano popular por excelencia.
Sobre esto Ultimo véase ELY, JOHN HART, Democracy and Distrust. A Theory of
Judicial Review, Cambridge, Harvard University Press, 1980; ed. castellana Democ-
racia y desconfianza. Una teoria del control constitucional, Bogota, Siglo del
Hombre Editores-Universidad de los Andes, trad. de M. Holguin, 1997, pp. 19-27.
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es susceptible de generar tensiones entre los érganos del poder pu-
blico”. Sostiene a este respecto BACHOF, que la interpretacion cons-
titucional es una tarea de extremo cuidado y llena de responsabili-
dad, que “requiere personas de notoria experiencia en cuestiones de
Derecho y de practica constitucionales; una experiencia —en definiti-

1718

va— que no tiene el juez ordinario, ni puede tenerla™”.

Con relacidon a esta cuarta caracteristica, es pertinente sefialar
que de ella deriva un tema que ha sido objeto de legendarias discu-
siones: la determinante cuestion sobre la naturaleza, politica o juri-
dica, o mixta, de los tribunales constitucionales y, consecuentemen:-
te, el caracter —politico, juridico o mixto— de la propia interpretacion
constitucional®. En el trasfondo de este tema puede residir la viabi-
lidad de plantear exigencias, condiciones y limites especificos a la ac-
tividad que desarrollan los tribunales constitucionales, valga decir,
en un distinto sentido de los deberes y responsabilidades que carac-
terizan el oficio de todos los demas jueces.

3. LA JUSTIFICACION Y FUNDAMENTACION DE LAS DECISIONES
CONSTITUCIONALES Y EL OBJETO DE ESTA INVESTIGACION
DOCTORAL

Las anteriores caracteristicas o particularidades de la interpreta-
cion constitucional constituyen un problema ciertamente no menor
de la actual ciencia juridica, y son suficientemente ilustrativas para
comprender por qué se ha convertido en un lugar privilegiado, y
también paradigmatico, de los estudios juridicos que abordan los
temas relacionados con la actividad y el oficio de los jueces. Se cues-

17 Cfr. Lucas VERDU, PABLO, Curso de Derecho Politico, op. cit., p. 530.
18 BACHOF, OTTO, Jueces y Constitucidn, op. cit., p. 55.

19 Sobre el tema véase SANTIAGO, ALFONSO, La Corte Suprema y el control
politico. Funcidn politica y posibles modelos institucionales, Buenos Aires, Aba-
co de Rodolfo Depalma, 1998, passim.
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tiona principalmente si tales caracteristicas —o, si se prefiere, anoma-
lias— permiten ain mantener la idea de una actividad guiada por cri-
terios racionales, o si, por el contrario, obligan replantear el marco
de exigencias justificativas y responsabilidades predicables de los jue-
ces que se dedican a ella.

Lo explicado se debe a que, como parece resultar claro a la luz
de lo escrito en el epigrafe anterior, el ndcleo problematico de la in-
terpretacion constitucional estriba en que se trata de un &mbito en
el que, eventualmente, podria permitir la toma de decisiones indis-
criminadas, o ser particularmente propenso para un juego de mani-
pulaciones. La precaria 0 poca informacion normativa de las clausu-
las constitucionales, junto a la presencia plural de valores y el juzga-
miento de temas politicamente relevantes, abona facilmente el te-
rreno para que en este &mbito se presente, mas que en otros, una lu-
cha ideoldgica entre sus principales actores y la tentacion de conver-
tir la Constitucion en un instrumento puesto al servicio de intereses
personales y parcializados, en lugar del instrumento juridico para
realizar la justicia que en realidad es. Ademas, cuando se trata de tri-
bunales de Gltima instancia, lo anterior ocurre sin que existan posi-
bilidades de controvertir, judicialmente, las decisiones tomadas de la
manera descrita, es decir, en la eventualidad de que tales cosas acon-
tezcan en un caso. Por lo anterior, el primer objetivo de esta tesis
doctoral es bucear en estas dificultades, identificarlas, clasificarlas e
indagar en sus causas.

Tras exponer esas anomalias o dificultades, en este trabajo se
busca en segundo lugar demostrar que lo expuesto en relacién a las
mismas puede ser ejemplarizado a través de algunos casos concretos,
mediante los cuales se obtienen suficientes elementos de juicio para
plantear la existencia de manipulaciones y la imposicion de deter-
minadas ideologias y concepciones personales de los jueces. La carac-
teristica comun a dichos casos, como se expondrd en su momento,
reside en que las decisiones asi tomadas son “arropadas” mediante
diversos tipos de argumentos y técnicas interpretativas o, lo que es lo
mismo, descansan en razones meramente “aparentes”, cuyo resulta-
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do no es otro que la produccion de fallos arbitrarios, indebidamente
justificados en Derecho.

En correlacion con lo expuesto anteriormente, en la tesis se in-
tenta en tercer término analizar con detalle las teorias juridicas gene-
ralmente aceptadas, las cuales parecen estar brindando una cobertu-
ra intelectual a esa interpretacion constitucional cuajada de anoma-
lias y dificultades, estudiando sus aportes y sus problemas y caren-
cias.

Sin minusvalorar los problemas serios que se derivan de las par-
ticularidades anteriormente anotadas de la interpretacion constitu-
cional, ni la cobertura intelectual que le brindan las teorias del De-
recho mas usuales en la actualidad, el cuartoy principal objetivo de
esta investigacion doctoral es explorar y proponer vias alternativas
para juzgar, de manera correcta o justa, las cuestiones constituciona-
les, procurando demostrar que existen soluciones tendientes a con-
trarrestar ese uso indebido de la interpretacion constitucional, las
cuales pueden encontrarse a partir de las exposiciones de distintos
modelos del razonamiento préactico. Al exponer dichas vias y solu-
ciones, se intenta fijar para ello un entorno de limitaciones, exigen-
cias y condiciones que deben ser observadas por los jueces y tribuna-
les constitucionales en el juzgamiento de los casos concretos.

De modo particularmente relevante, esta investigacion se con-
centra en estudiar la fecunda relacion entre la “justificacion” y la
“fundamentacion” de la sentencia judicial sobre asuntos de naturale-
za constitucional, como se explica en los siguientes parrafos. De esta
manera, la tesis procura elaborar una teoria de la legitimidad de la
interpretacion y toma de decisiones de los jueces en materia consti-
tucional, en aras de encolumnarlas tras la realizacion real y eficaz de
la justicia en los casos concretos.

En consecuencia, se estudiara aqui, por un lado, la dimensién
propiamente racional del proceso decisorio —el iter interpretativo—, a
la luz de lo que la doctrina denomina la “justificacion” de las deci-
siones judiciales, término que, por regla general, es empleado como
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sinébnimo de “fundamentacion””. La teoria de la justificacion esta
dirigida a mostrar la necesidad y exigencia que tienen los jueces de
“soportar” o “cimentar” los razonamientos juridicos que emplean
para la toma de decisiones concretas, es decir, a que sustenten debi-
damente “por qué se debe actuar, o no actuar, de determinada ma-
nera” en el seno de las relaciones juridicas, a partir del cumplimien-
to de ciertos estandares, tanto de orden formal como material, me-
diante los cuales puedan sustentar y motivar debida y adecuadamen:-
te sus decisiones concretas™.

Dicha teoria de la justificacion esta, por una parte, anclada en
una perspectiva practica del razonamiento juridico. Una perspectiva
practica del razonamiento juridico —o las nociones relacionadas co-
mo razOn préactica, razonamiento practico, naturaleza practica del ra-
zonamiento juridico, y otras de similar tenor— esta caracterizada por
el empleo de razones dirigidas a la accion, o bien, consiste en pre-

20 Cfr. por todos, ALEXY, ROBERT, Teoria de la argumentacion juridica: La
teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, trad. al castellano de M. Atienza e I. Espejo,
1989, pp. 52 y 213. ALEXY sostiene que entre ambas nociones existen algunas dife-
rencias, pero, al mismo tiempo, importantes coincidencias. Si bien no es del todo
claro en explicar en qué residen dichas diferencias, su tesis parece implicar que una
fundamentacion operaria en un contexto de validez intersubjetiva, es decir, frente a
premisas u oraciones que no generan desacuerdos, mientras que la justificacion esta
ligada a las razones para afrontar dudas u objeciones en un diélogo racional. Mas alla
de esta indicacion sobre este aspecto diferencial entre justificacion y fundamenta-
cion, lo cierto es que ALEXY -y asi lo dice expresamente— emplea ambos términos de
modo equivalente, en el sentido en que en esta tesis, como en la generalidad de los
autores, se usa la palabra justificacion: como medio para sustentar, cimentar o sopor-
tar las decisiones, o bien, como exigencia para depurar las razones empleadas para
tomar decisiones concretas.

2L Como afirma AARNIO, en nuestras sociedades modernas la gente pide a los
jueces “razones”; su propia actividad “se ha convertido cada vez mas en la responsa-
bilidad de justificar sus decisiones”: AARNIO, AuLls, Lo racional como razonable.
Un tratado sobre la justificacion juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, trad. de E. Garzén Valdés, 1991, p. 29. En similar sentido ATIENZA,
MANUEL, “El Derecho como argumentacion”, en lIsegoria. Revista de Filosofia
moral y politica, Madrid, nim. 21, 1999, p. 39.
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sentar razones cuya finalidad es la eleccion de medios adecuados pa-
ra tomar decisiones y actuar correctamente. En consecuencia, un ra-
zonamiento practico es un razonamiento orientado a la praxis, que
prescribe conductas y no, por el contrario, un razonamiento que me-
ramente las “describe”. En esta investigacion, especialmente en la
segunda parte, se desarrollaran estos elementos con mayor profun-
didad, y particularmente, se estudiaran los dos grandes “modelos”
que existen sobre el razonamiento préactico, el procedimental y el
prudencial, de orientacién kantiana el primero, y aristotélica el se-
gundo.

Por otra parte, la teoria de la justificacion es abordada por la
doctrina desde dos angulos. EI primero plantea una exigencia de ti-
po formal al razonamiento de los jueces, consistiendo basicamente
en el respeto por las reglas de la légica deductiva®. En este sentido, el
nacleo de la decision judicial es visto como una interconexién de
premisas cuyo trasfondo esta constituido por el conjunto de inferen-
cias necesarias entre aquellas y la decision®. A esta clase de exigen-
cia, meramente formal, se le conoce con el nombre de “justificacion
interna”, o también, “racionalidad” de la decision judicial™.

El segundo angulo de analisis relativo a la justificacion plantea
una exigencia de tipo material, consistente, a grandes rasgos, en el
peso o fuerza de las premisas empleadas por los jueces y la conexion
de su razonamiento con valores y valoraciones que realizan sobre los
elementos constitutivos de un caso concreto. Aunque sobre este
punto hay de por medio, como puede suponerse, un amplio reperto-
rio sobre el significado del “peso” o “fuerza” de una premisa, 0 una

22 Cfr. ITURRALDE SESMA, VICTORIA, Aplicacién del derecho y justificacion
de la decision judicial, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2003, p. 370.

23 Cfr. AARNIO, AuLls, “La tesis de la Unica respuesta correcta y el principio re-
gulativo del razonamiento juridico”, trad. de J. Aguild, en Doxa. Cuadernos de Fi-
losofia del Derecho 8 (1990), p. 28.

24 Cfr. ITURRALDE SESMA, VICTORIA, Aplicacion del Derecho y justificacion
de la decision judicial, op. cit., p. 370.
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decision “valiosa” o “valoraciones correctas”, su nucleo central remi-
te a una cualidad del acto de razonamiento y de la decision. Plantea,
con otras palabras, que los jueces deben aportar buenas razones para
tomar una decision justa. A esta exigencia se le conoce como “justi-
ficacion externa”, o también, como “razonabilidad” de la decisidén
judicial®.

La teoria de la justificacion representa, por asi decirlo, el “estado
del arte” en cuanto a las explicaciones mas relevantes hoy en dia so-
bre las exigencias que deben ser observadas por los jueces en los pro-
cesos de decision. Sin embargo, en esta investigacion se busca avan-
zar ese “estado del arte”, mediante la distincion clara entre “justifica-
cion” y “fundamentacion” judicial, nociones que la teoria mas repre-
sentativa al respecto, como se decia previamente, emplea de manera
intercambiable. Dicha distincion apunta, en términos generales, a
mostrar que razonar justificadamente supone en ultimo término
razonar segin un fundamento, o lo que es lo mismo, que una justi-
ficacion requiere de una fundamentacion.

En si misma considerada, la distincion entre ambas puede ser
explicada brevemente de la siguiente forma: mientras la justificacion
se refiere al &mbito del “razonar” de los jueces propiamente dicho, la
fundamentacion estd orientada a hacer explicitos los “soportes” de
las propias razones empleadas en la justificacion. O, para expresarlo
de otra manera, mientras la justificacién se concentra en la estructu-
ra “formal” del razonamiento de los jueces, como en la “calidad” de
las razones, estandares de juicio o motivos por su fondo, la funda-
mentacion, en cambio, da un paso mas al exigir que el propio razo-

%5 Cfr. ibidem, pp. 251-252. Algunos autores plantean la “racionalidad” como
término comprensivo de ambas exigencias, aunque para ello distingan entre varios
tipos de racionalidad, segln se refieran a cuestiones meramente légicas, o al ambito
de las valoraciones. Sobre el particular consultese el importante trabajo de SEGURA
ORTEGA, MANUEL, La racionalidad juridica, Madrid, Tecnos, 1998, pp. 15-27. Asi
mismo, CALVO, RAUL y VENIER, CARLOS, “Racionalidad de las justificaciones conse-
cuencialistas en las decisiones judiciales”, Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia
del Derecho 19 (2003), pp. 156-158.
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namiento sea “construido” a la luz de determinados puntos de parti-
da o datos que, por si mismos, implican limitaciones y a la vez orien-
taciones para el desarrollo del razonamiento juridico justificado. La
fundamentacion, en consecuencia, se concentra en los supuestos,
bases o fundamentos en que descansan o se apoyan dichas razones,
estandares 0 motivos en el marco de una justificacion®.

Un altimo punto a tratar en este epigrafe tiene que ver con el
origen mismo de esta distincion que se busca exponer y proponer
entre justificacion y fundamentacién. En rigor, dicha distincion no
aparece como tal expresada o elaborada en ninguna teoria del razo-
namiento judicial. Sin embargo, entiendo que la misma esta “laten-
te” en la tradicion filosofico-juridica realista (clasica), principalmente
en aquellos planteamientos que se nutren de las exposiciones éticas
y juridicas, con profundas bases antropoldgicas y metafisicas, de
ARISTOTELES y TOMAS DE AQUINO. Dicha tradicion, por lo demas,
encuentra actualmente, en un importante grupo de autores, trascen-
dentales y novedosos estudios que me han permitido delinear los
rasgos esenciales de la fundamentacion en el campo del razonamien-
to juridico practico y la adjudicacién constitucional.

4. LA INTERPRETACION CALIFICADA DE LA CONSTITUCION. EL
CASO COLOMBIANO

La interpretacion constitucional no esta circunscrita con exclu-
sividad al solo texto la Constitucion. Quiza sea mas preciso hablar
de una interpretacion del orden constitucional, para con ello dar
cuenta de una realidad mucho més rica que aquella que lo limita al

26 Sj bien en los primeros capitulos de esta tesis no se plantea la distincion en-
tre justificacion y fundamentacion, sino su uso equivalente, paulatinamente se ira
mostrando que la misma termina siendo crucial en el razonamiento de los jueces, en
particular en determinados casos constitucionales en los que aparecen en juego bie-
nes fundamentales de las personas.
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texto de unas cuantas clausulas. Aunque esto no haga parte del obje-
to de analisis de esta investigacion, por interpretacion constitucional
se tendré en cuenta este hecho. De todos modos, conviene hacer no-
tar que en los paises que cuentan con una Constitucion escrita, los
jueces dedicados a su interpretacion suelen tener como primera refe-
rencia o punto de apoyo de su actividad hermenéutica a las normas
contenidas en el documento constitucional. Buena parte de esta in-
vestigacion, al menos en cuanto a la mayoria de los ejemplos que se-
ran planteados, girard en torno a distintos problemas encontrados
alrededor de textos constitucionales.

Asi mismo, es importante dejar en claro que, si bien una Cons-
titucion puede ser interpretada por cualquier persona —expertos del
Derecho 0 no—, existe a su vez una interpretacién calificada o auto-
ritativa de ella, circunscrita cominmente a jueces designados (con
competencia) para llevarla a cabo. En algunos Estados, porque gozan
de un control difuso de constitucionalidad (caso paradigmatico es el
de los Estados Unidos), dicha interpretacion la puede hacer cual-
quier funcionario judicial; en un sistema de control concentrado, en
cambio, la interpretacion judicial de la Constitucion esta reservada a
una Corte o Tribunal especializado, como acontece en la mayoria de
los paises europeos.

Hay sistemas, como el colombiano, en el que se presenta un
control de constitucionalidad mixto, del siguiente modo: (1) difuso,
en la medida en que todos los jueces del pais pueden conocer (i) de
acciones constitucionales para la defensa de los derechos fundamen:-
tales (Ilamadas en Colombia acciones de tutela, o en México y otros
paises, amparo) y, ademas, (ii) de excepciones de inconstitucionali-
dad formuladas dentro de cualquier proceso de su conocimiento (és-
ta Gltima es la tipica funcion de un sistema difuso); por otra parte,
existe un control (2) concentrado en cabeza de la Corte Constitucio-
nal, cuya competencia versa sobre: (i) las acciones publicas de in-
constitucionalidad que presenten los ciudadanos contra leyes y algu-
nos decretos dictados por el Gobierno Nacional; (ii) el ejercicio del
control constitucional obligatorio sobre cierto tipo de proyectos de
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ley (como las estatutarias y aprobatorias de tratados publicos, o los
proyectos objetados por el Gobierno), y sobre otros actos legislativos
como las convocatorias a referendos de reforma de la Constitucion,
referendos sobre leyes, consultas populares y plebiscitos (éstos ulti-
mos s6lo por vicios de forma); (iii) finalmente, tiene competencia
para revisar eventualmente las decisiones proferidas por cualquier
juez de la Republica en los casos de acciones de tutela (esta compe-
tencia opera segun distintos criterios, aunque prevalece el principio
de la libertad de seleccion de la Corte). En (i) y (ii) los efectos de las
decisiones de la Corte Constitucional son erga omnes, y ademas la
ley, si es declarada inconstitucional, es expulsada del ordenamiento
juridico. Esto es contrario a lo que sucede, por ejemplo, en México o
en Argentina: de ahi que en Colombia se emplee también el térmi-
no, no usado en la mayoria de paises de habla hispana, de “inexe-
quibilidad” de la ley, esto es, de inconstitucionalidad de la misma,
con efecto de expulsion del ordenamiento juridico.

Aunque lo consignado en esta investigacion pueda ser referido a
todo tipo de control constitucional realizado por cualquier juez o tri-
bunal constitucional, su derrotero esta enmarcado dentro de un con-
junto de decisiones emanadas de la Corte Constitucional colombia-
na como tribunal de ultima instancia. A efectos de la tematica de
fondo a ser tratada en esta investigacion, el caso colombiano puede
ser mirado de manera semejante al de otros paises en los que se han
debatido y decidido temas constitucionales de gran importancia y
gue han servido, o podrian servir, para dilucidar problemas puntua-
les que suscita este tipo de interpretacion en el Derecho.

Aun asi, la eleccidn del caso colombiano puede ser de gran inte-
rés para el estudioso de estos temas. No s6lo por lo que se acaba de
apuntar sobre los “amplios” poderes que la Constitucion colombia-
na le ha conferido a la Corte Constitucional, manifestado en su ca-
pacidad de anular leyes o de decidir como tribunal de Gltima instan-
cia en temas sobre derechos fundamentales, sino ademas porque, en



INTRODUCCION 37

poco mas de quince afios de funcionamiento, la Corte ha tenido que
resolver gran cantidad de temas del mas variado repertorio”. Si bien
es sensato afirmar que el grueso de sus decisiones han sido notoria-
mente beneficiosas para resolver tantos y tan graves problemas que
afectan a los colombianos, o que su trabajo ha enriquecido conside-
rablemente —y con creces— la jurisprudencia nacional, hasta el punto
que ha forjado una manera novedosa tanto de estudiar el Derecho
como de practicarlo, también es obligado manifestar que algunas de
sus decisiones evidencian serios problemas de “justicia” o “legitimi-
dad”, causados principalmente —como se intenta demostrar en esta
investigacion— por una notable presencia ideoldgica y “pugna de
concepciones” particulares. La eleccion de la mayoria de casos que
son objeto de estudio en este trabajo, busca poner en evidencia que
esta presencia de ideologias y concepciones, si bien ejemplifican difi-
cultades hermenéuticas en la interpretacion constitucional, como las
resefiadas atras, también constituyen explicaciones del por qué se
torna indispensable estudiar, con toda la seriedad posible, una teoria
de la justificacion y fundamentacion racional de las decisiones judi-
ciales enmarcada en el contexto de las exigencias del razonamiento
practico, para asi estar en condiciones de distinguir el “juego” de ar-
gumentos para “arropar” o “manipular” fallos, del uso de buenas y
consistentes razones de justicia.

Resulta oportuno, para rematar este epigrafe, ofrecerle al lector
un panorama basico, muy general y breve, sobre el entorno en el
cual se ha desarrollado el caso colombiano relativo al juzgamiento
constitucional. Lo primero que se debe mencionar es que antes de
1991 no existia en Colombia —mas alld de estudios aislados y sin
mayor trascendencia— una preocupacion seria por abordar asuntos

27 Sostiene MANUEL J. CEPEDA ESPINOSA que “la Corte se ha pronunciado so-
bre toda suerte de problemas. Casi todos los temas o problemas de la convulsionada
realidad colombiana han sido de alguna manera tocados por una sentencia de la
Corte. Coloquialmente se podria decir que no es que la Corte se meta en todo: es
que la meten en todo”: Derecho Constitucional Jurisprudencial. Las grandes de-
cisiones de la Corte Constitucional, Bogota, Legis, 2001, p. 24.
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relacionados con la interpretacion hecha por jueces o tribunales
constitucionales, y ni siquiera por explorar espacios de discusion so-
bre la interpretacion juridica en general. Nuestros profesores y textos
juridicos seguian las mismas orientaciones y derroteros conceptuales
de la cultura juridica predominante en la mayor parte de los paises
del continente, que hacia descansar todo el andamiaje de la interpre-
tacion en un conjunto de reglas decimondnicas, las cuales se en-
cuentran contenidas, para el caso colombiano, en el Codigo Civil y
en algunas leyes de finales del siglo X1X*.

Desde el punto de vista del control constitucional, que con an-
terioridad a 1991 era ejercido por la Corte Suprema de Justicia, la
interpretacidn en esta materia tuvo un enfoque predominantemente
organico, es decir, destinado a analizar “quién” habia expedido el ac-
to sometido al control y “como” lo habia adoptado®. En este senti-
do, como sostiene CEPEDA, el “contenido mismo de los actos con-
trolados pierde trascendencia y la defensa de derechos y principios se
torna excepcional™. Este enfoque no sélo se debid a la carencia de
instrumentos procesales de naturaleza judicial, que permitieran a las
personas hacer valer sus derechos fundamentales mediante acciones
especificas de defensa —como la tutela 0 amparo—, sino ademas al va-
lor reducido que tenia la denominada “parte dogmatica” de la Cons-
titucidén entonces vigente (desde 1886), la cual era considerada como
una especie de “pacto politico” y por lo tanto un asunto “extrafio a

28 Sobre esta “cultura juridica” —que por supuesto abarca innumerables aspec-
tos y temas adicionales—, extendida a la mayoria de los paises latinoamericanos, véase
LoPEZ MEDINA, DIEGO, Teoria impura del Derecho. La transformacion de la cul-
tura juridica latinoamericana, Bogot, Legis, 2004.

29 Cfr. CePEDA ESPINOSA, MANUEL J., Derecho Constitucional Jurispruden-
cial, op. cit., en esp. pp. 4-8.

30 1bidem, p. 5.
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las competencias judiciales de administracion de justicia en concre-
tonSl.

Las cosas cambiaron en 1991 con la sancion de la nueva Consti-
tucién, cuyo surgimiento estuvo vinculado al entorno de violencia
gue ha sufrido Colombia durante varias décadas. La creacion que
hiciera el constituyente de la Corte Constitucional (que empez0 for-
malmente a operar en febrero de 1992%) y la accion de tutela (ampa-
ro) para la defensa y proteccion de los derechos fundamentales, cons-
tituyeron dos hechos particularmente significativos, cuyo efecto ha
sido la rapida consolidacion de una especie de “cultura constitucio-
nal de los derechos humanos” en la que la Corte ha jugado un papel
de capital importancia®. A esto debe sumarse la variacion cualitativa
que hiciera el constituyente de la naturaleza misma del Estado co-

31 ORTIZ G., JuLIO CESAR, “Las modernas tendencias del Derecho del Estado y
la Interpretacion de la Constitucion de 1991”, en AA.VV., Nuevas corrientes del
Derecho Constitucional Colombiano, Bogota, Diké, 1994, pp. 35-67.

%2 En ese afio, y conforme a lo sefialado por el articulo transitorio 22 de la
Constitucién Politica de Colombia (en lo sucesivo C. P.), funcioné una Corte provi-
sional integrada por siete Magistrados, mientras se surtian los trdmites de eleccion
sefialados para tal efecto en el articulo 239 de la C. P. Desde el primero de marzo de
1993, la Corte ha estado integrada por nueve Magistrados (segin lo dispuso la Ley 5
de 1992 en su articulo 317). Conforme al articulo 239 de la C. P., su eleccion co-
rresponde al Senado de la Republica, de ternas que presentan el Presidente de la
Republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, para periodos indi-
viduales de ocho afios, sin la posibilidad de que sean reelegidos. Hoy su reglamenta-
cion se encuentra en la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia
(articulos 43 a 49).

33 Las decisiones de la Corte Constitucional, en cifras, son extraordinariamente
elevadas en comparacion con otros tribunales, segiin lo afirma CEPEDA ESPINOSA en
su obra Derecho Constitucional Jurisprudencial, op. cit., en esp. pp. 11-14. Sobre
esto mismo, véase el estudio preparado por el “Observatorio de Justicia Constitucio-
nal” de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, recogido en La
Corte Constitucional. El afio de la consolidacion, Bogot, Siglo del Hombre Edi-
tores-Universidad de Los Andes, 1998, pp. 3-40. Segun la Relatoria oficial de la
Corte Constitucional, el manejo estadistico a junio de 2004 muestra una produccién
de fallos de constitucionalidad y tutela superior a los 11.200:
http://www.constitucional.gov.co/corte/ (consultada en abril 4 de 2006).
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lombiano, al calificarlo de social y democratico de Derecho, lo que
ha exigido una lectura de la realidad ya no desde la dptica del poder
y sus expresiones legales, sino desde la centralidad de la persona
humana™. A partir de la nueva Constitucién no ha resultado extrafio
escuchar entre especialistas la proclamacion de un “nuevo Derecho”,
dandose a entender por esto un Derecho constitucionalizado®, res-
pecto del cual la Corte Constitucional ha tenido la mayor incidencia
sobre los mas variados temas.

Como podra suponerse, las circunstancias descritas han exigido
replantear muchos temas juridicos y asumir las transformaciones ex-
perimentadas desde hace mas de una década en el terreno de la in-
terpretacion constitucional. A partir de 1991 se replantea alli —lo
gue ya sucediera en otros paises—, la propia nocion de Constitucion
y su fuerza normativa; el papel del juez en el Estado social y demo-
cratico de Derecho; los tipos de sentencias constitucionales; las re-
glas y métodos de la interpretacién juridica y, mas especificamente,
de la interpretacion constitucional; la legitimidad del Estado a partir
de la dignidad de la persona humana; el valor de los precedentes ju-
diciales; e incluso se ha abierto camino, aunque timidamente, una
vision renovada de las fuentes del Derecho.

Uno de los temas “novedosos” en Colombia a partir de 1991 lo
constituye también el que es objeto de esta tesis doctoral. Afirmaday
aceptada la nueva figura del juez constitucional, su papel preponde-
rante y aun la incidencia de sus propias convicciones en la determi-

3 Cfr. CIFUENTES MUROz, EDUARDO, “Derechos fundamentales e interpreta-
cién constitucional”, en AA.VV., Nuevas corrientes del Derecho Constitucional
Colombiano, op. cit., p. 7.

% Cfr. UPRIMNY, RODRIGO, “El dilema de la interpretacién constitucional”,
cit.,, p. 455; CEPEDA ESPINOSA, MANUEL J., Introduccién a la Constitucion de
1991. Hacia un nuevo constitucionalismo, Bogota, Presidencia de la Republica,
1993, passim; RODRIGUEZ GARAVITO, CESAR, La decision judicial. EI debate
Hart-Dworkin, Bogotd, Siglo del Hombre Editores-Universidad de los Andes, 1997,
enesp. p. 17, n. 4.
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nacién de los fallos, aparece obligatoriamente a su lado la cuestion
de sus limites interpretativos™.

5. LA ESTRUCTURA DEL TRABAJO Y EL ORDEN DE LA EXPOSICION

Determinado lo anterior, conviene ahora sefalar cuél sera el iti-
nerario a seguir en esta tesis doctoral, no sin antes mencionar su es-
tructura.

El trabajo consta de dos partes, cada una integrada por tres capi-
tulos. La primera parte esta destinada a mostrar los problemas mas
relevantes que acontecen alrededor de la interpretacion constitucio-
nal. Se desarrollara la tematica relativa a las anomalias o problemas
de dicha interpretacion a partir de ejemplos tomados de la jurispru-
dencia constitucional colombiana (capitulo 1), de las explicaciones
que ofrecen las principales doctrinas sobre el particular (capitulo I1)
y de una puesta a prueba de estas explicaciones (capitulo Il1). En
contraste, la segunda parte intentara ofrecer soluciones a las dificul-
tades detectadas en la interpretacion constitucional y al poder de de-
cision de los jueces y tribunales con competencia constitucional.

3 Entre muchos otros, los siguientes estudios son Utiles para profundizar en el
Derecho Constitucional colombiano posterior a 1991, algunos de los cuales enfati-
zan en los problemas que han surgido alrededor del papel desempefiado por la Cor-
te Constitucional colombiana: HERNANDEZ, JOSE GREGORIO, Poder y Constitucion.
El actual constitucionalismo colombiano, Bogotd, Legis, 2001; CEPEDA, MANUEL
J., ademas de sus ya citadas obras, Derecho Constitucional Jurisprudencial e In-
troduccion a la Constitucion de 1991, véase Los derechos fundamentales en la
Constitucion de 1991, Bogota, Temis, 1992; LOPEZ MEDINA, DIEGO, EI Derecho
de los jueces. Obligatoriedad del precedente constitucional, Bogota, Legis, 2000;
MORELLI R., SANDRA, La Corte Constitucional: un papel institucional por defi-
nir, Bogota, Academia Colombiana de Jurisprudencia, 2001; ibidem, “Interpreta-
cion constitucional e ideologia (la neutralidad del juez)”, en AA.VV., Nuevas co-
rrientes del Derecho Constitucional Colombiano, op. cit., pp. 213-242;
RODRIGUEZ GARAVITO, CESAR, “Los casos dificiles en la jurisprudencia constitucio-
nal colombiana”, en AA.VV., Nueva interpretacién constitucional, Medellin, Bi-
blioteca Juridica Diké-Universidad de Antioquia, 1997, pp. 17-116.
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Alli, en la pars construens, se planteara en primer término una teo-
ria de la interpretacion juridica en general y sus implicaciones en la
interpretacién propiamente constitucional (capitulo 1V), luego un
estudio sobre el razonamiento préactico en su relacion con el Dere-
cho (capitulo V) y, por ultimo, una propuesta que recoge los desarro-
llos anteriores desde la perspectiva de la justificacion y fundamenta-
cion de las sentencias para aplicarlos al oficio propio de los jueces
con jurisdiccion constitucional (capitulo VI).

De una forma mas detallada, cabe decir que el primer capitulo
ofrece un panorama de problemas basicos de justificacion a los que
se ven enfrentados los tribunales constitucionales, es decir, las dis-
tintas formas de sustentar posiciones y lecturas alternativas a los ca-
sos que deben juzgar, todo lo cual se analiza a la luz de algunos fallos
concretos. Como teldn de fondo de este primer capitulo esta la idea
de como es posible manipular textos constitucionales o interpreta-
ciones consolidadas en el pasado y, con ello, hacer prevalecer una
posicion en concreto, no necesariamente juridica. Debo advertir que
el tratamiento que se le da a cada uno de los fallos elegidos no es ex-
haustivo ni detallado, sino mas bien —debido al propdsito que guiay
justifica su tratamiento— orientado a aspectos puntuales que ejempli-
fican cada uno de los problemas presentados.

El segundo capitulo ofrece una vision general sobre las principa-
les tesis que la doctrina plantea para explicar los problemas surgidos
en el capitulo primero, a la vez que se sefialan algunas incoherencias,
inconsistencias y dificultades de dichas teorias. Las doctrinas elegi-
das, las cuales denomino globalmente como “teorias estandar del
Derecho”, responden al siguiente criterio: se trata de un conjunto de
expositores —tedricos y filosofos del Derecho en su mayoria— que han
ejercido una influencia notable sobre la manera de entender la in-
terpretacion del Derecho, las normas juridicas y la forma de resolver
los casos constitucionales. Asi mismo, los autores elegidos han im-
pactado de forma notable el ambiente constitucional colombiano a
partir de 1991.
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En el capitulo tercero se ponen a prueba las anteriores tesis a
través del analisis del caso del aborto, tal como ha sido discutido y
decidido por la Corte Constitucional de Colombia, el cual, como se
vera en su momento, permite una combinacién especialmente clara
de todas ellas. Con este capitulo se intenta “poner al descubierto”
los ropajes racionales que emplean algunos jueces constitucionales
para hacer prevalecer sus concepciones e ideologias por encima de
las exigencias de su oficio, y como las diferentes tesis doctrinales,
analizadas previamente en el capitulo anterior, terminan siendo in-
suficientes, a la par que defectuosas, para dar cuenta de una debida
justificacion y fundamentacién a los fallos.

La segunda parte estd orientada, como se indicaba, a la busque-
da de soluciones a los problemas planteados en los tres capitulos an-
teriores. En primer lugar, se busca alli desarrollar una teoria de la in-
terpretacion juridica que tome en consideracién los distintos aspec-
tos problematicos sobre los que gira la actividad de los jueces en los
casos concretos. Se procura formular dicha teoria como una doctrina
capaz de dar cuenta de las ya mencionadas “particularidades” o
“anomalias” presentes en materia constitucional, sin que por esto se
afecten las exigencias y el estatuto de responsabilidades de la judica-
tura en general. El capitulo cuarto, en consecuencia, estd dedicado a
sentar las bases propiamente hermenéuticas del oficio de los jueces,
teniendo como mira los problemas advertidos en la parte anterior.
Se estudia alli, por tanto, la interpretacién constitucional en el en-
torno mas amplio de la interpretacion juridica, para determinar los
ambitos especificos de la primera, y los puntos de la interpretacién
juridica que no pueden faltar en la argumentacion y toma de deci-
siones constitucionales, para que continlen siendo un acto propia-
mente jurisdiccional, esto es, un acto relativo al Derecho y que pro-
cure la adjudicacion de justicia.

En el capitulo quinto se aborda la que aqui se postula como la
forma racional propia del oficio de los jueces, consistente en la pers-
pectiva préctica del razonamiento juridico. Dicho estudio se hace a
la luz de dos corrientes particularmente importantes. La primera es
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aquella que plantea un conjunto de reglas formales del discurso o ar-
gumentacion juridica como medio para determinar la correccion de
las razones empleadas en los casos concretos. Es la corriente que de-
nomino “modelo procedimental” del razonamiento practico. La se-
gunda es aquella de orientacidn realista clasica, que llamo “modelo
prudencial” del razonamiento préactico, la cual desarrolla una pro-
puesta “material” o “de contenidos” en la actividad de los jueces.

Finalmente, en el Gltimo capitulo se ordenan y se ponen a prue-
ba los distintos elementos y desarrollos esbozados en los dos capitu-
los anteriores. Se estudia, por una parte, todo lo relacionado con el
ambito del razonamiento de los jueces propiamente dicho, a través
de la denominada teoria de la justificacion. La importancia de esta
teoria es resaltada de distintas maneras, entre las cuales se encuentra
la formulacion de un conjunto de pautas o reglas precisas que indi-
can su relevancia en el contexto de toda interpretacion juridica. Sin
embargo, a la vez de su importancia, se demuestra la necesidad de
contar con una ulterior forma de discriminacion de las razones judi-
ciales, lo cual es analizado a partir de algunos ejemplos sobre dere-
chos fundamentales. Esta distincion ulterior de las razones lleva a
plantear a fondo la denominada teoria de la fundamentacion.

El dltimo capitulo concluye con dos temas, que intentan recoger
los planteamientos formulados en las discusiones previas. Por una
parte, se estudia el ambito decisorio propiamente dicho, a traves de
la nocion de justicia entendida como elemento convergente del ra-
zonamiento judicial. Con esto se busca demostrar la especial impor-
tancia que adquiere el fin del proceso de interpretacion juridica y la
necesidad de caracterizarlo desde ciertos estandares de realidad, en
contraste con otras posturas que apenas lo divisan desde unas coor-
denadas meramente racionales. Por otra parte, se finaliza con unas
reflexiones sobre la denominada prudencia de los jueces, la cual es
planteada como una especial cualificacion del arte de decir y dar a
cada uno lo suyo y, mas concretamente, como una exigencia del ra-
zonamiento practico que recoge las exigencias, limites y condiciones
de la interpretacion constitucional anteriormente formuladas.
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CAPITULO |

UNA MIRADA INICIAL
A LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL:
ENTRE EL DERECHO
Y LAS MANIPULACIONES JUDICIALES

El proposito de este capitulo es brindar un panorama general de
las dificultades mas relevantes en torno a la interpretacién constitu-
cional. Se busca en primer término hacer un planteamiento bésico
de la cuestion de fondo, la importancia y responsabilidad de los jue-
ces y tribunales constitucionales y su dificil tarea en la defensa de la
Constitucion. Luego se pasa al estudio de algunos casos concretos fa-
llados por la Corte Constitucional colombiana, acompafiados de al-
gunas reflexiones centrales que fijen los aspectos principales de la
temaética central de esta investigacion.

1. PLANTEAMIENTO: LAS DOS CARAS DE LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL

Un sistema de control constitucional fuerte trae consigo enor-
mes ventajas para la vida y desarrollo de una sociedad democratica.
Por control constitucional fuerte se quiere expresar la idea de un
conjunto de medios de defensa de la Constitucion, generalmente ju-
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ridicos y ejercido por jueces o tribunales de justicia con jurisdiccion
constitucional, no limitados a resolver sélo cuestiones de inconstitu-
cionalidad de las leyes, sino ademas asuntos relativos a los derechos
fundamentales”. Especialmente en sociedades conflictivas, el papel
que cumplen los jueces constitucionales representa una instancia en
la que los ciudadanos acuden con la seria esperanza de que sus dere-
chos fundamentales sean efectivamente respetados por las autorida-
des publicas y por otros particulares. Un aspecto significativo de esto
consiste en que la defensa de los derechos fundamentales, en el
constitucionalismo contemporaneo, no estéa limitada a las libertades
“clasicas”, sino también a los denominados derechos de segunda ge-
neracion. A manera de ejemplo, la Corte Constitucional colombiana
ha concedido acciones de tutela (amparo) para hacer efectivos de-
terminados derechos sociales y econémicos que garantizan un mini-
mo de subsistencia, en casos donde peligra la supervivencia misma
de una persona o se encuentra en una situacion de debilidad mani-
fiesta. La importancia de la cuestion radica en que, por regla general,
la accion de tutela no prospera en Colombia para reivindicar dere-
chos de “segunda generacién”, a no ser que se presenten circunstan-
cias como las descritas™.

37 Las bondades de este sistema, como lo demuestran distintos estudios estadis-
ticos, son apreciables desde el punto de vista de las cifras que reflejan la utilizacién
de acciones que protegen derechos fundamentales, como sucede con la denominada
accion de tutela en Colombia. Cfr. para el caso colombiano, CEPEDA ESPINOSA,
MANUEL J., Derecho Constitucional Jurisprudencial, op. cit., pp. 11-24.

% Entre otras, cfr. las siguientes sentencias: T-426 de 1992, M. P. EDUARDO
CIFUENTES, T-534 de 1998, M. P. ALEIANDRO MARTINEZY T-240 de 2000, M. P. Jose
GREGORIO HERNANDEZ (en las tres decisiones se tuteld el derecho a la seguridad so-
cial de personas de la tercera edad que se encontraban en condiciones precarias de
subsistencia); SU-062 de 1999, M. P. VLADIMIRO NARANIO (se tutelan los derechos
de la dignidad y seguridad social a una persona del servicio doméstico, de escasos re-
cursos, que fue despedida sin las liquidaciones salariales correspondientes); T-569 de
1999, M. P. CARLOS GAVIRIA (se concede el derecho a una pensién al padre de una
familia que se hallaba en condiciones de debilidad manifiesta por razones de edad y
enfermedad psiquica de su hijo); SU-995 de 1999, M. P. CARLOS GAVIRIA (se ordena
el pago de salarios atrasados porque se compromete el minimo vital de los trabaja-
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Un sistema de control constitucional entendido en el anterior
contexto permite afirmar, como lo ha hecho GARCIA DE ENTERRIA,
gue la justicia constitucional esta presente en situaciones sociales cri-
ticas y que, ademas, “contribuye poderosamente a su pacificacion”,
lo cual se traduce en “un instrumento incomparable de ‘paz juridica’
y de renovacion de los ‘consensos fundamentales™. Asi, no son po-
cas las veces en que decisiones constitucionales aparezcan ante los
ojos de la sociedad como una forma idonea y eficaz, si no la Unica,
para garantizar los derechos fundamentales, ni son pocas, por cierto,
sus decisiones correctoras de tantos desvios y abusos en que incurren
algunos funcionarios publicos.

El control constitucional definido en los anteriores términos es
consecuencia necesaria de la “pérdida de la posicion central” de las
categorias juridicas tradicionales forjadas al amparo del Estado libe-
ral decimononico (supremacia de la ley y del legislador, prevalencia
del interés publico sobre el particular, concepto de Derecho enten-
dido como ordenes respaldadas por amenazas, principio y prevalen-
cia de las mayorias sobre las minorias, entre otras), y del consecuente
caracter normativo, supremo y soberano de la Constitucion en el Es-
tado contemporaneo®. El constitucionalismo de hoy esta inspirado
ante todo en la centralidad de los derechos humanos, en la busque-
da de una convivencia pacifica y pluralista, en hacer prevalecer las
exigencias sustanciales de la justicia por encima de las formalidades
legales, en el respeto por la diversidad, la inclusion y participacion

dores accionantes); y T-033 de 2001, M. P. ALEJANDRO MARTINEZ (se concede la tu-
tela a varios docentes con el argumento segin el cual se afecta el minimo vital no so-
lo a causa del pago no oportuno del salario, sino ademas porque su cuantia es muy
baja).

39 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO, La Constitucion como norma vy el
Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 1991, p. 195.

40 Sobre la importancia de estas transformaciones y sus implicaciones en el De-
recho Constitucional, véase ZAGREBELSKY, GUSTAVO, El derecho ddctil, op. cit., en
esp. pp. 9-45.
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social de los diferentes grupos sociales, incluidas las minorias, y en
hacer efectivo un orden social justo®.

Este “constitucionalismo de nuestro tiempo” tiene la fortuna de
contar con defensores calificados y organicamente establecidos, cuya
importancia no debe ser menospreciada ni pasada por alto. Al fin de
cuentas es altamente significativo que existan jueces especializados
gue tengan como misién el cuidado de la Constitucion. Afirma
GARCIA DE ENTERRIA que “una Constitucion sin un Tribunal Cons-
titucional que imponga su interpretacion y la efectividad de la mis-
ma en los casos cuestionados es una Constitucion herida de muer-
te”*. Naturalmente, deben incluirse por extension a los tribunales
constitucionales de control concentrado, de tipo europeo y surgidos
en el siglo XX, también a los jueces facultados para el control de
constitucionalidad y la resolucién de problemas y casos relativos a
derechos fundamentales, y en especial a las Cortes Supremas, como
ocurre en el sistema de control difuso, surgido en el siglo XIX, y de
amplia utilizacion, a este efecto, en paises como Estados Unidos y
Argentina.

La importancia e incuestionable protagonismo que han adquiri-
do los tribunales constitucionales no ha estado, sin embargo, ausen-
te de dificultades. Tienen la mision de cuidar una Constitucion cuyo
texto esta caracterizado por tener una “textura abierta”, con un no-
torio contenido axioldgico reflejado en mdltiples normas suscepti-
bles de desarrollos alternativos y divergentes, junto a disposiciones
que al ser aplicadas en casos concretos, pueden generar facilmente

41 Estos son apenas algunos de los “rasgos caracteristicos” del constitucionalis-
mo contemporaneo, cuyo trasfondo apela, como sostiene LUIS PRIETO SANCHIS, a
gue la Constitucién ya no sea mirada como un mero instrumento de “distribucion
formal del poder entre los distintos 6rganos estatales”, sino mas bien como un orden
de valores, “dotada de un contenido material, singularmente principios y derechos
fundamentales”; Constitucionalismo y Positivismo, México, Fontamara, 1997, p.
17.

42 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO, La Constitucion como norma y el Tri-
bunal Constitucional, op. cit., p. 186.
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tensiones entre los 6rganos del poder pablico®. El terreno es, a sim-
ple vista, bastante movedizo: su protagonismo es reclamado para la
defensa de una Constitucion prolija en la enumeracion de derechos
y garantias fundamentales, a la par que deben interpretarla sobre la
base de clausulas generalmente indeterminadas®.

A los jueces ordinarios, por supuesto, también se les presentan
dificultades en el ejercicio de sus funciones. Sin embargo, en materia
constitucional los problemas de interpretacién juridica parecen po-
tenciarse considerablemente. A este respecto JUAN VICENTE SOLA
sostiene que en este campo existen “factores de perturbacion” en ra-
z6n de los temas esenciales regulados por la Constitucion, la inde-
terminacién de sus normas y la proximidad de temas politicos que
consagra®. A esto se suma la tension entre los valores perseguidos
constitucionalmente y la “influencia inevitable de la ideologia” de
los jueces®. Otro elemento indispensable a tener en cuenta aqui es la
imposibilidad —cuando se trata de tribunales situados en la cuspide
de la administracion de justicia— de que sus decisiones sean revisa-
das por otras instancias judiciales”.

Asi las cosas, a la vez que es reclamada como una instancia in-
dispensable para el buen funcionamiento de la sociedad, la interpre-

43 Cfr. ALONSO GARCIA, ENRIQUE, La interpretacion de la Constitucion, op.
cit., pp. 1-11y 23-28; LucAs VERDU, PABLO, Curso de Derecho Politico, op. cit., p.
530.

4 A juicio de ALONSO GARCIA, la indeterminacion de los preceptos constitu-
cionales es la caracteristica central que determina los problemas de la interpretacién
constitucional: Cfr. La interpretacion de la Constitucion, op. cit., p. 26. De lo
anterior se deriva, segin PRIETO SANCHIS, que las prescripciones constitucionales
aparezcan en la mayoria de los casos como “estandares débiles o simples razones para
decidir”: “Notas sobre la interpretacion constitucional”, cit., p. 176.

4 Cfr. SoLA, JUAN VICENTE, Control judicial de constitucionalidad, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2001, p. 73.

46 hidem.

47 Cfr. UpRIMNY, RODRIGO, “El dilema de la interpretacion constitucional”,
cit., p. 460.
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tacion constitucional presenta ciertas caracteristicas que eventual-
mente podrian dificultar la consecucion de los valiosos fines que las
constituciones consagran. La cuestion de fondo, en realidad, radica
en que aquellos “factores de perturbaciéon”, o “anomalias”, pueden
generar un espacio propicio para que la Constitucion sea eventual-
mente convertida en un instrumento puesto al servicio de intereses
indiscriminados. Esto es, a que sus intérpretes lleven a cabo manipu-
laciones de cualquier tipo amparados en la indeterminacién de lo
regulado, en la sola ambigiiedad del texto o en la incidencia que tie-
ne la fuerte carga ideoldgica de los jueces en materias de alto conte-
nido moral o politico. Como afirma SAGUES, un juez ingenioso
puede ser capaz de “hacerle decir” a las normas constitucionales
cualquier cosa, en realidad tantas como quisiera para hacer prevale-
cer una postura ideoldgica determinada®. En este tipo de situaciones
la interpretacion constitucional facilmente puede ser transformada
en algo “tramposo”, puesta al servicio de motivaciones politicas o
sectoriales, ajenas a consideraciones de justicia®.

Determinar los casos en los cuales los jueces constitucionales
procedan de esa forma no es una tarea del todo facil, por la sola ra-
z6n de que los fallos constitucionales, incluidos aquellos que son
producto de manipulaciones o intereses ocultos, suelen estar arro-
pados con una buena dosis de razones y argumentos, esto es, de mo-
tivaciones encaminadas a mostrar, asi sea pretendidamente, que se
ha alcanzado una decision correcta 0 que la misma esta debidamente
justificada. En este contexto, la pregunta pertinente salta a la vista:
;cémo pueden ser evaluadas y distinguidas las decisiones constitu-
cionales “tramposas” de las que no lo son? Y mas precisamente, ;c6-

4 Cfr. SAGUES, NESTOR P., La interpretacion judicial de la Constitucion,
op. cit., pp. 1-6.

4 Manifiesta SAGUES que si bien “las manipulaciones interpretativas pueden
practicarse en todo el mundo juridico”, en materia constitucional este hecho suele
ser mas comun como consecuencia de ser el “ambito del Poder, y especificamente,
del Poder politico, un elemento tradicionalmente renuente a ser domesticado por
preceptos legales”: ibidem, p. 3.



CAP. | — UNA MIRADA INICIAL A LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL 53

mo se pueden distinguir las buenas razones —o las razones verdade-
ramente justificativas—, de las razones aparentes o manipulativas?”.

Ante las anteriores circunstancias la doctrina ha considerado
con toda razon que la interpretacién constitucional se ha converti-
do, por un lado, en el tema central del Derecho Constitucional®, e
incluso, con la carga que esto sugiere, de la propia Teoria del Dere-
cho®. Asi mismo, por el otro, ha insistido en que su abordaje pre-
senta notas de extraordinaria dificultad tedrica®. En efecto, en la
medida en que realizan una actividad de naturaleza juridica, y de
que, por tanto, realizan una funcién jurisdiccional, a los tribunales
constitucionales —tanto que estén dentro del Poder Judicial, como
en Colombia, como que se alojen fuera del mismo, como en Espa-
Ra— se les exige motivar y razonar sus decisiones de tal forma que es-

50 Los interrogantes son aln mas pertinentes si se repara en la excesiva inde-
pendencia de la que gozan los tribunales constitucionales, junto a la ausencia de
controles juridicos eficaces —mas alla de los provenientes de la “opinion publica” y la
“doctrina”, no siempre tan efectivos como se quisiera—. En palabras de DIETER
SiMoN, “[e]l tribunal constitucional cuida de la constitucion, mas ;quién cuida del
tribunal constitucional?” (La independencia del juez, Barcelona, Ariel, trad. de C.
Ximénez-Carrillo, 1985, p. 173). Esta frase, algo recurrente en esta materia, fue acu-
fiada originalmente por JUVENAL en sus Satiras (VI, 346-348): “;quién custodia a los
custodios?” (Sed, quis custodiet ipsos custodes?).

51 Cfr. TOLLER, FERNANDO, “La resolucién de los conflictos entre derechos fun-
damentales. Una metodologia de interpretacion constitucional alternativa a la jerar-
quizacién y el balancing test”, en FERRER MAC-GREGOR, EDUARDO (Coord.), In-
terpretacion Constitucional, México, Porrda, dos tomos, 2005, t. Il, pp. 1200
1202.

52 Cfr. RuBiO LLORENTE, FRANCISCO, La forma del poder, op. cit., p. 588;
también el Prdlogo, de su autoria, a la obra ya citada de ALONSO GARCIA, ENRIQUE,
La interpretaciéon de la Constitucion, p. XVII; véase también LucAs VERDU,
PABLO, “Constitucion de 1978 e interpretacion constitucional. Un enfoque inter-
pretativo de la Constitucion espafiola”, en IGARTUA, IGNACIO (ed.), La interpreta-
cion de la Constitucién. Demarcacion y perspectivas, San Sebastian, Universidad
del Pais Vasco, 1985, pp. 210 ss.

%3 Ver al respecto la bibliografia referida en la introduccion a esta investigacion
doctoral, cuando se abordaron las caracteristicas especiales de la interpretacion juri-
dica en materia constitucional.
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tén justificadas y fundamentadas en el marco del Derecho vigente.
Pero al contar con unas particularidades propias en esta materia,
como las sefialadas atras, se torna dificil llevar a cabo un estudio que
evalUe sus aciertos y defectos, o que sefiale los limites y condiciones
hermenéuticas que debieran ser observadas en este campo.

Con esta descripcidn, por supuesto, no se desconoce que los tri-
bunales constitucionales también aciertan en la mayoria de los casos.
Pero aun asi parece estar fuera de discusion que se trata de un ambi-
to particularmente propenso a generar dificultades de ese tipo. Esto
plantea un tema crucial, que es el objeto de esta tesis doctoral. Se tra-
ta de examinar, a pesar de sus dificultades tedricas, como pueden ser
justificadas y fundamentadas las decisiones constitucionales de ma-
nera consistente con el oficio de los jueces, valga decir, con la tarea
de encontrar la solucidn correcta en los casos concretos, o de produ-
cir decisiones no arbitrarias en los supuestos en que poseen cierto
margen de respuestas posibles o alternativas™.

La solucion a este problema depende de muchos elementos que
iran apareciendo a lo largo de esta obra. En lo que sigue de este capi-
tulo me propongo mostrar, mediante ejemplos extraidos de casos
concretos fallados por la Corte Constitucional colombiana, los ras-

5 Las nociones “oficio de los jueces”, “interpretacion juridica” y decisiones
“acertadas, correctas o justas”, junto con la afirmacion sobre el “margen de respues-
tas posibles o alternativas” a los casos concretos, seran objeto de un detenido analisis
mas adelante. He considerado, sin embargo, indispensable hacer esta caracterizacion
provisional a partir de una idea regulativa que afirma que los jueces son los juristas
por antonomasia, responsables de administrar justicia y de proveer respuestas que
consulten los mas preciados valores del Derecho. Esta idea no es plenamente consis-
tente con una supuesta “imagen” por mantener la neutralidad e imparcialidad de los
jueces, si por esto se entiende un oficio mecanico que supone que todas las deci-
siones a los casos concretos ya han sido tomadas previamente por una instancia de
produccion juridica. Por el contrario, los jueces, como se sostendra a lo largo de este
trabajo, son protagonistas centrales de la trama juridica: su oficio mediador cuenta
con su participacion activa en la determinacion del ius en litigio, junto con una in-
evitable y sana indeterminacion juridica parcial antes de su pronunciamiento. Pero,
a pesar de ello, siguen teniendo el deber ante la sociedad de cumplir debidamente
con el oficio al que estan llamados: administrar justicia y acertar en sus decisiones.
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gos esenciales de aquellas anomalias o particularidades presentes en
la interpretacion constitucional, conjuntamente con algunos comen-
tarios y propuestas que permitan fijar derroteros para tratar la tema-
tica.

2. VARIEDAD DE CRITERIOS INTERPRETATIVOS Y
ARGUMENTACIONES “FORZOSAS” EN LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL

Los casos siguientes, sobre el consumo personal de drogas aluci-
ndgenas y el uso obligatorio del cinturon de seguridad en el transito
de vehiculos, son especialmente interesantes para mostrar algunas
dificultades en la interpretacion constitucional, no sélo por los as-
pectos especificos, desde luego esenciales, alli tratados, sino por las
variaciones en los argumentos justificativos que empled la Corte
Constitucional en uno y en otro fallo. Ademas de lo anterior, estos
casos, que son llamados por la doctrina “dificiles” o “no rutinarios”,
permiten dilucidar algunos datos sobre el significado de las razones
justificativas en materia judicial. Una explicacion tedrica de lo que
significan estos casos “dificiles” se hara mas adelante™.

a) El caso del consumo personal de drogas alucindgenas

En 1994 la Corte Constitucional colombiana declar6 contrarias
a la Constitucidn, por cinco votos a cuatro, algunas normas del Esta-
tuto Nacional de Estupefacientes que sancionaban, con arresto y
multa, el porte y consumo de dosis personales de drogas alucindge-

5 Cfr. infra, Il, 4; para una critica a esta denominacion, véase Ill, 3.b; IV, 3.e.
Una introduccion al tema en AARNIO, AuLls, Lo racional como razonable, op.
cit., pp. 23-25.
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nas”. Advirtamos los argumentos principales del fallo, como los co-
rrespondientes al salvamento de voto®.

i. La vision del voto mayoritario

El eje central de la argumentaciéon contenida en la sentencia
consistié en desarrollar una visién especifica de la libertad humana,
en virtud de la cual los demas temas discutidos en el fallo pasaron a
depender, conceptualmente, de esa vision. En efecto, la mayoria de
la Corte sostuvo, como criterio especifico, que el legislador no podia
interferir en la érbita personal de un individuo que quisiera causarse
dafio a si mismo, como consecuencia de la propia “filosofia” que ins-
pira a la Constitucion, “libertaria y democratica y no autoritaria y
mucho menos totalitaria™. A juicio suyo:

“El legislador puede prescribirme la forma en que debo comportar-
me con otros, pero no la forma en que debo comportarme conmigo
mismo, en la medida en que mi conducta no interfiere con la 6rbita de

3159

accion de nadie””.

%6 Sentencia C-221 de 1994, M. P. CARLOS GAVIRIA. Salvaron el voto los Magis-
trados (en lo sucesivo Ms.) JOSE GREGORIO HERNANDEZ, HERNANDO HERRERA,
FABIO MORON y VLADIMIRO NARANJO. Cabe anotar que esta decision no declaré
contraria a la Constitucion la norma que define la cantidad o “dosis personal” de es-
tupefacientes, sino solo las medidas punitivas a las que estaban sujetos los consumi-
dores. Con esto la Corte distinguio entre el traficante de drogas y el poseedor para
SU consumo propio.

57 En Colombia un Magistrado (o varios, en conjunto o por separado), “salva el
voto” cuando esta en desacuerdo con el fallo; y “aclara” el voto (en conjunto con
otros Ms., o por separado), cuando esta de acuerdo con la decisién pero se aparta de
una parte o todos los argumentos en que se sustenta la misma.

%8 Sentencia C-221 de 1994, M. P. CARLOS GAVIRIA, consid. 6.2.2.

% |bidem, consid. 6.2.1.
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Si el legislador, por el contrario, lo hiciera, segun la Corte esta-
ria traspasando “fronteras que ontolégicamente le estan vedadas™.
Dijo ademés que en Colombia resultaba abusivo que el Estado tipifi-

cara como delictiva una conducta que sélo incumbe a cada quien:

“Si yo soy duefio de mi vida, a fortiori soy libre de cuidar o no de
mi salud cuyo deterioro lleva a la muerte que, licitamente, yo puedo in-

fligirme™™.

Las normas constitucionales que respaldaron esta postura estan
consagradas en los articulos 1y 16 de la C. P que regulan, respecti-
vamente, el respeto a la dignidad humana y al libre desarrollo de la
personalidad. Esta Gltima fue particularmente relevante para la Cor-
te. Dice la norma:

“Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su perso-
nalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de los
demas y el orden juridico”.

La frase “sin mas limitaciones (...)” le merecié al tribunal, segin
sus propias palabras, llevar a cabo un “examen reflexivo” que supuso
una caracterizacion doble de la autonomia individual, segin se trata-
ra de (i) una limitacion que pudiera interferir con autonomias ajenas
y el orden juridico, o segun se presentara como (ii) un espacio de in-
dividualidad o aislamiento. A partir de ambas premisas la Corte ela-
boré sus argumentos para declarar la inconstitucionalidad de las
normas que penalizaban el porte y consumo de drogas:

“La primera consecuencia que se deriva de la autonomia, consiste en
que es la propia persona (y no nadie por ella) quien debe darle sentido a
su existencia y, en armonia con él, un rumbo. Si a la persona se le reco-
noce esa autonomia, no puede limitarsela sino en la medida en que entra
en conflicto con la autonomia ajena (...). EI considerar a la persona como

60 |hidem.
61 |bidem, consid. 6.2.3.
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auténoma tiene sus consecuencias inevitables e inexorables, y la primera
y mas importante de todas consiste en que los asuntos que sélo a la per-
sona atafien, sélo por ella deben ser decididos. Decidir por ella es arreba-
tarle brutalmente su condicion ética, reducirla a la condicién de objeto,
cosificarla, convertirla en medio para los fines que por fuera de ella se

9762

eligen™™.

Esta interpretacion de la libertad humana llevo a la Corte a afir-
mar que la prohibicion al porte y consumo de drogas consistia en un
“capricho del legislador”, un “truco ilusorio” impregnado de una vi-
sibn moral o proyecto de vida que el Estado queria imponerles a las
personas:

“Reconocer y garantizar el libre desarrollo de la personalidad, pero
fijandole como limites el capricho del legislador, es un truco ilusorio pa-
ra negar lo que se afirma. Equivale a esto: ‘Usted es libre para elegir, pero

19263

s6lo para elegir lo bueno y qué es lo bueno, se lo dice el Estado™".

Para respaldar su postura el Magistrado Ponente no sélo presen-
t6 datos estadisticos y comparaciones con hechos que consideré ana-
logos (como el consumo de tabaco, alcohol y sustancias grasas), fren-
te a los cuales elevo cuestionamientos concretos tendientes a mostrar
que su no prohibicién era discriminatoria™, sino ademas una buena
cantidad adicional de razones provenientes de distintas fuentes de
autoridad, como tratadistas de Derecho, filésofos y psiquiatras, que

62 |bidem, consid. 6.2.4.
63 |bidem.

8 Frente al alcoholismo, por ejemplo, la mayoria de la Corte planted el si-
guiente interrogante (consid. 6.2.2):

“/No es acaso un hecho empiricamente verificable que la ingestion de al-
cohol, en un elevado ndimero de personas, ocasiona el relajamiento de lazos
inhibitorios y la consiguiente exteriorizacion de actitudes violentas reprimidas
hasta entonces, y es factor eficiente en la comision de un sinnimero de delitos?
¢(Por qué, entonces, el tratamiento abiertamente distinto, irritantemente dis-
criminatorio, para el alcohdlico (quien puede consumir sin medida ni limite) y
para el drogadicto?”.
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definian la libertad segln su propio contexto argumentativo. Por
ejemplo, sostuvo que ERIC FROMM nos hace ver que el “profundo
temor del individuo a ejercer su propia libertad y a que los demas
ejerzan las suyas” conlleva a que cada uno entre en “panico de asu-
mirse como persona”, de decidir y hacerse cargo de sus propias deci-
siones, “esto es, a ser responsable”. Este miedo, agrega la Corte, es lo
que ha llevado a las personas a esconderse detras de las distintas
modalidades de la colectividad, como el partido, la iglesia o el gre-
mio, “porque alli se me indica qué debo creer y se me libera enton-

7365

ces de esa enorme carga de decidirlo yo mismo™™.

Esta nocidn de la libertad humana, tan fuerte o extrema, podria
ponerse en entredicho si se toma en consideracion la norma del ar-
ticulo 49 de la Constitucion, que establece que “toda persona tiene
el deber de procurar el cuidado integral de su salud y la de su comu-
nidad”. Para mantener intacto el ambito operativo del libre desarro-
llo de la personalidad por ella interpretada, la Corte considero6 que el
valor normativo de esa clausula consistia tan solo en “la expresion de
un deseo del constituyente, de mera eficacia simbolica (...) llamado a
producir efectos psicoldgicos que se juzgan plausibles, pero en modo
alguno generador de un deber juridico genérico, susceptible de plas-
marse en la tipificacion de una conducta penal™.

Ante las anteriores consideraciones —la nocion extrema de liber-
tad humana como norma constitucional operante y la (a su turno)
norma no vinculante del articulo 49—, la Corte se pregunto acerca de
las posibilidades que tiene el Estado colombiano para frenar el con-
sumo de drogas alucindgenas:

“Cabe entonces preguntar: ;qué puede hacer el Estado, si encuentra
indeseable el consumo de narcdticos y estupefacientes y juzga deseable
evitarlo, sin vulnerar la libertad de las personas? Cree la Corte que la

 lhidem, consid. 6.2.4. La obra de E. FRomM a la que alude la Corte es EI
miedo a la libertad, que cita por la edicion de Buenos Aires, Paidds, 1962.

66 Sentencia C-221 de 1994, M. P. CARLOS GAVIRIA, consid. 6.2.2.
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Unica via adecuada y compatible con los principios que el propio Estado

se ha comprometido a respetar y a promover, consiste en brindar al con-
1167

glomerado que constituye su pueblo, las posibilidades de educarse™".

Este apartado podria ser visto como una contradiccién en que
incurre la mayoria de la Corte, pues al tiempo de prohibirle al Esta-
do establecer limites al libre desarrollo de la personalidad (que, co-
mo se vio, constituiria un “truco ilusorio” para negarla), sugiere vias
de educacion tendientes a evitar el consumo de estupefacientes, ad-
mitiéndose con esto la posibilidad, por via estatal, de determinar o
encausar conductas deseables y no deseables (buenas y malas) de las
personas. Sin embargo, la mayoria de la Corte no dudo en afirmar
seguidamente, en concordancia con la nocion de libertad que habia
construido a lo largo del fallo, que “si una sociedad de hombres edu-
cados y libres resuelve vivir narcotizada, nada ético hay que oponer a

7768

esa decision”™”,

Estos esfuerzos argumentativos, tendientes a mantener hasta el
maximo la coherencia racional de la sentencia, presentaron un esco-
llo adicional al momento en que la Corte entrd a distinguir entre
“consumo” y “trafico” de estupefacientes. A este respecto sostuvo
que lo inconstitucional derivaba de las normas que penalizaban el
consumo en cuanto tal (las normas sancionatorias con arresto y mul-
ta al drogadicto), porque eran violatorias del nacleo esencial de la li-
bertad. Por el contrario, no lo era la que fijaba las cantidades clasifi-
catorias por gramos, pues permitian distinguir, precisamente, entre
una actividad licita y una ilicita. Sostuvo lo siguiente:

“[La norma que define las cantidades de uso personal de estupefa-
cientes] constituye un ejercicio de la facultad legislativa inscrito dentro de
la 6rbita precisa de su competencia. Porque determinar una dosis para
consumo personal, implica fijar los limites de una actividad licita (que
solo toca con la libertad del consumidor), con otra ilicita: el narcotrafico

67 |bidem, consid. 6.2.5.
68 |hidem.
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que, en funcién del lucro, estimula tendencias que se estiman socialmen-
te indeseables™.

ii. Las razones de los jueces disidentes

Cuatro jueces integrantes de la Corte (de un total de nueve) se
apartaron de la decisién contenida en este fallo”. Una parte impor-
tante del salvamento de voto estuvo destinada a controvertir las ba-
ses ideoldgicas en que se sustentd la decision finalmente tomada. A
este respecto, la opinién de la minoria estructurd su posicién a tra-
vés de elementos conceptuales y definiciones de signo contrario a los
sefialados por los jueces que conformaron la mayoria: la libertad en-
tendida como una facultad “medida” y limitada en tanto no podria
llegar a ser contraria a “la naturaleza humana”; la “dignidad huma-
na” como una exigencia de perfectibilidad del ser del hombre; la au-
tonomia del hombre “ajustada” en razon de su “naturaleza racional”;
la no “indiferencia” del Estado y de la sociedad en el cuidado de la
salud de sus miembros, etc. Una buena sintesis de lo dicho en este
salvamento de voto puede ser ésta:

“Los fildsofos clasicos —de todas las corrientes— coinciden en que no
hay libertad contra el género humano, asi como también en que toda li-
bertad es responsable. De suerte que afirmar que hay libertad para el vi-
cio, equivale a decir que el vicio, de una u otra forma, es un objeto juri-
dico protegido. Siendo que el vicio ho puede considerarse como un bien,
sino causa y origen de males, tal aserto resulta absurdo. La libertad, no
puede ir contra la naturaleza humana, porque, en la esencia del hombre,
como principio de operacion, encuentra ella su razon de ser. La naturale-
za humana es racional, y en tal virtud el hombre puede medir y regular

89 |bidem, consid. 8. La cuestién, como se vera en el epigrafe siguiente, no pasé
desapercibida por quienes salvaron el voto a esta sentencia.

0 Salvamento de voto a la sentencia C-221 de 1994, Ms. JOSE GREGORIO
HERNANDEZ, HERNANDO HERRERA, FABIO MORON Yy VLADIMIRO NARANJO.
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sus actos y tendencias; por eso la libertad presupone el dominio de la
persona sobre su ser™".

Los jueces disidentes también apelaron a una buena cantidad de
argumentos de autoridad, Illevando a cabo un extenso analisis iusfi-
loséfico de los supuestos en que descansa el Estado y el orden cons-
titucional colombiano. Cabe destacar en este punto la amplia
referencia a algunos planteamientos del psicoanalista E. FROMM,
quien fuera citado, como se vio en el epigrafe anterior, por los jueces
gue conformaron la mayoria, con el objeto de determinar ciertos
rasgos de la libertad humana. En un sentido contrario a lo sostenido
en la sentencia, la minoria considero, sobre este punto, lo siguiente:

“[FROMM] también explica, desde otra perspectiva, como la libertad
es perfeccionante, y censura el falso ideal de libertad que lleva consigo la
facultad de destruirnos, individual o colectivamente. ‘Sabemos —dice
Fromm- que la pobreza, la intimidacion, el aislamiento, estan dirigidos
contra la vida: que todo lo que sirve a la libertad y desarrolle el valor y la
fuerza para ser uno mismo es algo en favor de la vida. Lo que es bueno o
malo para el hombre no constituye una cuestion metafisica, sino empiri-
ca, Y puede ser resuelta analizando la naturaleza del hombre y el efecto
que ciertas condiciones ejercen sobre éI'. Vemos, pues, cdmo el famoso
cientifico coincide con los cléasicos en el sentido de no reconocer una su-
puesta libertad que niegue los valores humanos™”.

Asi mismo, los jueces disidentes acudieron a una interpretacion
sistematica de la Constitucion, cuyo prop6sito no fue otro que de-
mostrar la existencia de distintas normas constitucionales no consi-
deradas por la mayoria, y que resultaban relevantes para sustentar o
apoyar la penalizacion al porte y consumo personal de las drogas. En
este orden de ideas, para los Magistrados minoritarios la nocion ge-

"L 1bidem, apartado 1.

2 |bidem, apartado 2. La referencia del voto minoritario a E. FROMM es toma-
da de una edicion mas reciente de su obra El miedo a la libertad: Buenos Aires,
Paidds, 15° ed., 1991, pp. 253-254.
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neral de libertad humana y su regulacion especifica contenida en el
articulo 16 de la C. P., analizada desde esta optica, suponia un al-
cance distinto al considerado en la decision que finalmente se impu-
s0. Esto fue demostrado no s6lo tomando en consideracién los efec-
tos nocivos que acarrea el consumo de drogas al drogadicto, por
ejemplo afectdndose su vida, salud y trabajo diario, sino también la
convivencia, la paz y el orden justo, valores que la Constitucién pro-
tege desde el propio Predmbulo:

“IN]o necesita de mayor demostracién que la vida, la convivencia, el
trabajo y la paz, entre otros valores, se ven gravemente comprometidos
por efectos de la drogadiccion. No es compatible la coexistencia de un
verdadero orden justo, con la destrucciéon paulatina de un sector de la
poblacién victima del consumo de drogas, el cual por lo demas, mucho
tememos se vera incentivgdo con la despenalizacion, asi ésta se limite a la

llamada ‘dosis personal™"”.

De modo particular, plantearon la importancia de la penaliza-
cion de la dosis personal de las drogas en consideracién a los dere-
chos fundamentales de los nifios y adolescentes en el contexto de sus
relaciones familiares, que en la Constitucion de 1991 han gozado de
una especial proteccidn. A este respecto afirmaron:

“Es la familia la primera que padece, y no de cualquier manera, los
efectos negativos que propicia el consumo de drogas por parte de cual-
quiera de sus miembros. La drogadiccion destruye la unidad familiar,
hace perder el respeto entre sus miembros, genera violencia, implica pér-
dida del autocontrol por parte de quien la usa, elimina todo valor y hace
desaparecer en la persona cualquier concepcion edificante (...). Ningun
sentido tiene, entonces, que mientras la Constitucién busca proteger a la
familia con tanto énfasis, pueda invocarse el libre desarrollo de la perso-
nalidad de uno de sus miembros como argumento que prevalezca sobre
tales concepciones institucionales, dentro de un criterio individualista

3 lbidem, apartado 4.
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que resulta a todas luces extrafio a una concepcion contemporanea del
derecho™

El salvamento de voto también dio cuenta del principio consa-
grado en la Constitucién colombiana que obliga interpretar los de-
rechos y deberes fundamentales “de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”
(articulo 93, inciso 2). En este caso la minoria aludié especificamen-
te a la “Convencidn de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito
de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas™”, cuyo articulo 3-2 es-
tablece que los Estados firmantes adoptaran las medidas necesarias
para tipificar como delitos penales la posesion, adquisicion o cultivo
de estupefacientes para uso personal. Para la minoria, en concor-
dancia con esta norma, “no otra cosa fue lo que hizo el legislador co-
lombiano mediante la Ley 30 de 1986 en los articulos declarados in-
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exequibles [inconstitucionales]”".

Finalmente, los jueces minoritarios consideraron que la mayoria
habia incurrido en una clara contradiccion, pues al tiempo de haber
permitido el consumo personal de drogas, mantuvo la penalizacion
del narcotrafico:

“De la decision mayoritaria se desprende una paradoja y una ambi-
guedad muy dificiles de entender: Por un lado se autoriza el consumo de
la dosis personal, pero por otro se mantiene la penalizacion del narcotré-
fico. Es decir que se permite a los individuos consumir droga, pero se
prohibe su produccion, distribucién y venta. Carece de toda l6gica que la

" |bidem, apartado 4.5.
5 Esta Convencion fue celebrada en Viena, el 20 de diciembre de 1998, y lue-
go incorporada al ordenamiento juridico colombiano mediante la Ley 67 de 1993.

76 Salvamento de voto a la sentencia C-221 de 1994, Ms. JOSE GREGORIO
HERNANDEZ, HERNANDO HERRERA, FABIO MORON y VLADIMIRO NARANIJO, apartado
4.6.
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ley ampare al consumidor de un producto y, en cambio sancione a quien
se lo suministre™”.

b) El caso del uso obligatorio del cinturdn de seguridad

Tres afios mas tarde del caso relativo a las drogas, la Corte Cons-
titucional colombiana (integrada por los mismos jueces) tuvo que re-
solver una demanda de inconstitucionalidad de una norma de tran-
sito vehicular que sancionaba con multa al conductor que no utiliza-
ra el cinturén de seguridad”.

La Corte era consciente que el caso presentaba demasiadas simi-
litudes con las cuestiones de fondo acaecidas en torno a la dosis per-
sonal de sustancias alucindgenas, es decir, en cuanto a la delimita-
cion del &mbito de aplicabilidad legitima de una norma que pudiera
interferir con el libre desarrollo de la personalidad consagrado en el
articulo 16 de la Constitucion. El propio demandante se encargd de
insistirle a la Corte que debia retirar del ordenamiento juridico la
norma de transito como consecuencia de la “reiterada” jurispruden-
cia constitucional sobre la autonomia de las personas, delimitada a
partir de aquel famoso fallo de 1994”. Afirmé el demandante, en
efecto, lo siguiente (se cita textualmente):

7 |Ibidem, apartado 7.

78 Sentencia C-309 de 1997, M. P. ALEJANDRO MARTINEZ. Aclararon el voto,
por separado, los Ms. VLADIMIRO NARANJO y HERNANDO HERRERA. No estuvo pre-
sente en la sesidn que decidié el fallo el M. JOSE GREGORIO HERNANDEZ.

9 Los argumentos esgrimidos en el fallo C-221 de 1994, ya vistos en los epigra-
fes precedentes, han sido recurrentes en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana. Consultese a modo ilustrativo las sentencias C-239 de 1997, con po-
nencia del mismo Magistrado GAVIRIA, en la que se resuelve declarar la constitucio-
nalidad condicionada de una norma penal que consagra el tipo de “homicidio por
piedad”, y la C-087 de 2000, M. P. ALFREDO BELTRAN, en la que se declara la in-
constitucionalidad de una norma de policia que facultaba a los comandantes y sub-
comandantes de las estaciones de policia a prohibir el ingreso de personas a sitios
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“Uno de los reflejos mas amplios del libre desarrollo de la persona-
lidad se nota en la total autonomia que posee la persona para disponer
de la integridad y conservacion de su propio cuerpo, como por ejemplo
ante la eventualidad de una enfermedad terminal poder decidir morir
dignamente sin tener en cuenta, edad, sexo, estado civil, etc., y sin pade-
cer la ignominia de una vida artificial, inutil, costosa y mal prestada por
corazones y respiradores artificiales. Nadie esta obligado a tomar medidas
de seguridad si no quiere (...) [y nadie] tiene que comprar un seguro de
vida o contra robo para protegerse a si mismo y a sus bienes, ni esta obli-
gado a lavarse las manos antes de comer a pesar de las recomendaciones
de la higiene, en fin nadie puede ser forzado a cuidar de su salud, ni ir al
médico, ni al odontélogo, ni a tomar medicamentos...”.

Sin embargo, a pesar de esa “reiterada jurisprudencia” sobre la
“total autonomia” de los particulares, el caso fue resuelto de manera
contraria a las pretensiones del demandante, considerando la Corte
gue se trataba de una medida legitima impuesta por el legislador co-
lombiano. ;Por qué en este caso la norma resulto ajustada a la Cons-
titucion, mientras que en el caso de 1994 no?

Los enormes esfuerzos argumentativos presentados por la Corte
no dejaron de lado la gran variedad de los temas esenciales que for-
maban parte del problema de fondo. Comenz0 por reconocer:

“[E]n el presente caso estamos en frente de una obligacion que se
impone a un individuo esencialmente en su propio provecho, pues la
afectacion de derechos de terceros y del interés general es muy indire-
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cta”.

Reconocio ademas que se trataba de una politica de proteccion
a los intereses de las personas a través de la cual “el Estado, respe-
tando la autonomia de las personas, busca realizar los fines de pro-
teccion que la propia Carta le sefiala”, entre los cuales destaca la vi-

publicos o abiertos al publico, entre otras cosas, en razén de su estado de salud fisica
0 mental.

80 Sentencia C-309 de 1997, M. P. ALEJANDRO MARTINEZ, consid. 6.
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da, la salud, la integridad fisica y la educacién. Estos fines no son s6-
lo “derechos de la persona”, sino también “valores que el ordena-
miento busca proteger y maximizar, en cuanto opta por ellos”. En es-
te sentido (que es contrario a lo dicho en la sentencia C-221 de
1994), afirmé:

“La Carta no es neutra entonces frente a valores como la vida y la
salud sino que es un ordenamiento que claramente favorece estos bienes.
El Estado tiene entonces un interés autbnomo en que estos valores se
realicen en la vida social, por lo cual las autoridades no pueden ser indi-
ferentes frente a una decision en la cual una persona pone en riesgo su
vida o su salud. Por ello el Estado puede actuar en este campo, por me-
dio de medidas de proteccion, a veces incluso en contra de la propia vo-
luntad ocasional de las personas, con el fin de impedir que una persona

se ocasione un grave dafio a si mismo”™.

Sin embargo, el argumento de los “valores” —en este caso el ca-
racter vinculante del articulo 49, relativo al “deber que tiene toda
persona de procurar el cuidado integral de su salud”- no fue el que
inclino la balanza para que la Corte declarara la constitucionalidad
de la norma vehicular. Al fin de cuentas ese argumento hubiese bas-
tado para declarar la constitucionalidad de las normas que prohibian
el porte y consumo de estupefacientes, el cual, como se ha visto,
habia sido considerado en aquella ocasion como un “mero deseo”
del constituyente, sin mayor alcance que el de “una eficacia simbéli-

ca .

A los tribunales de justicia les pesan mucho sus argumentos y
decisiones tomadas en el pasado, lo que les obliga a mostrarse ante la
opinidén publica como tribunales que pronuncian fallos “coherentes”
y que mantienen una linea decisional mas o menos consistente a tra-
vés de los afios. La insistencia y reiteracion acerca del ambito de pro-
teccion, casi ilimitado, del libre desarrollo de la personalidad, consti-
tuia para la Corte constitucional colombiana una enorme carga “del

81 |bidem, consid. 9.
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pasado” que tenia que soportar con altura, y la Unica manera de
hacerlo consistio en recordar el peso de sus argumentos en torno a la
libertad humana. De ahi que, a la par que afirmara la no neutralidad
axioldgica del Estado colombiano, debid decir seguidamente lo si-
guiente:

“[E]llo no significa que cualquier medida de esta naturaleza sea ad-
misible, puesto que, en ocasiones, el Estado o la sociedad, con el argu-
mento de proteger a la persona de si misma, terminan por desconocer su
autonomia. Por ello la Corte, al reconocer la posibilidad de estas medi-
das, habia sido muy cuidadosa en sefialar que éstas perdian toda legiti-
midad constitucional cuando se convertian en politicas ‘perfeccionistas’
(...), en la imposicion coactiva a los individuos de modelos de vida y de
virtud contrarios a los que ellos profesan, lo cual obviamente contradice
la autonomia, la dignidad y el libre desarrollo de la persona, fundamen-

tos esenciales de nuestro ordenamiento juridico™.

El Magistrado Ponente no escatimd, entonces, en presentar sus
propias convicciones, reiterativas, acerca de los enunciados constitu-
cionales que regulan la libertad y la autonomia personal:

“IN]o corresponde al Estado ni a la sociedad sino a las propias per-
sonas decidir la manera como desarrollan sus derechos y construyen sus
proyectos de vida y sus modelos de realizacion personal. En eso consiste
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el derecho al libre desarrollo de la personalidad™.

Luego de establecer su definicion antiperfeccionista de la liber-
tad humana, pasé la Corte a decir que la obligacion de utilizar el cin-
turon de seguridad presentaba un ingrediente adicional: se trataba
de una medida que “no impone un modelo de vida” y que, en cuan-
to tal, no viola el contenido esencial del libre desarrollo de la perso-
nalidad. Un “modelo de vida” para la Corte consiste en una activi-

8 |bidem, consid. 10. Cfr. ademas la sentencia T-477 de 1995, también con
ponencia del Magistrado MARTINEZ, en donde aparece este mismo argumento.

83 Sentencia C-309 de 1997, M. P. ALEJANDRO MARTINEZ, consid. 7.
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dad o “proyecto de realizacion personal y de una opcion vital” de-
terminada y configurada autonomamente por cada uno, donde la
persona, “con su persistencia”, haya mostrado que “esa actividad
constituye un elemento esencial de su proyecto personal™. El crite-
rio del “modelo de vida” le sirvid, en consecuencia, para llevar a ca-
bo distinciones singularizadas acerca de cuales medidas debian ser
permitidas y cuales no. Las medidas que penalizan el porte y consu-
mo de sustancias alucindgenas serian medidas que interfieren inde-
bidamente la orbita de la libertad personal en tanto imponen “un
determinado proyecto de realizacion personal y de una opcion vital”.
En cambio, la medida que obliga el uso del cinturén de seguridad
constituye “una defensa de la misma autonomia”, como sea que evi-
ta “que las personas asuman graves riesgos, cuando en realidad en-
frentar esos peligros no era un elemento importante para sus proyec-
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tos vitales™.

Esta argumentacion le valié a la Corte para matizar el elemento
definicional de la libertad humana contenido en la sentencia del
porte y consumo de sustancias alucindgenas, con lo cual sélo le res-
taba enunciar la propia justificacion que tenia el legislador para im-
poner medidas como la del cinturén de seguridad, asunto que pre-

sentd mediante las ideas de “negligencia”, “incoherencia” y “debili-
dad de la voluntad” de la persona. Lo hizo del siguiente modo:

“[Existen eventos en los que una persona] acepta que un determina-
do bien es valioso para ella y no desea afectarlo, pero se niega a evitar un
comportamiento que lesiona ese interés, o no tiene la voluntad actual su-
ficiente para realizar una conducta que es necesaria para proteger el bien.
En estos casos, la intervencion coactiva del Estado, frente a esa momen:-
tanea ‘debilidad de voluntad’, se justifica a fin de impedir que la persona,
por una incompetencia temporal, afecte intereses personales que ella
misma juzga mas importantes que los moviles actuales de su comporta-
miento. Esto explica ademas que las medidas de proteccion encuentren

84 |bidem, consid. 16.
85 |bidem, consid. 18.
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mayores posibilidades de justificacion en relacion con intereses o bienes,
como la vida o la integridad fisica, frente a los cuales es I6gico considerar
que la casi totalidad de las personas los aceptan como elementos valiosos
de su propio proyecto de realizacion personal, por lo cual resulta razona-
ble suponer que presenta una debilidad de voluntad o una incompeten-

cia puntual la persona que, a pesar de tener la informacion relevante, se

comporta de una manera que afecta gravemente esos intereses propios™.

Una lectura descontextualizada de este apartado supondria, ne-
cesariamente, plantear abiertamente las contradicciones argumenta-
tivas entre este fallo y el de 1994. Por eso la recurrencia al “modelo
de vida” se constituyo en el criterio determinante para realizar este
tipo de “juegos argumentativos”, tendientes a mostrar el tratamiento
diferenciado en uno y otro caso, a pesar de haber apelado a un sus-
trato comun en la definicion de la libertad humana. El criterio de-
bia, sin embargo, sortear otro inconveniente, pues descansa en los
propios elementos definitorios que cada persona posea sobre el mo-
delo de vida. Alguien podria, en efecto, sostener “persistentemente”
que su “modelo de vida” consiste justamente en realizar actividades
riesgosas, en conducir sin el cinturon de seguridad o en hacerlo a al-
tas velocidades. La Corte, conciente de estas posibilidades (sostuvo,
por ejemplo, que respetaba “profundamente esas opiniones”), resol-
vio la cuestion mediante un argumento desconcertante, pero que en
altimo término le sirvio para justificar su tratamiento diferenciado
en ambos supuestos:

“[L]a Corte destaca que quien quiera verdaderamente asumir los
riesgos de la velocidad, por cuanto lo considera un elemento esencial de
su forma de vida, puede hacerlo en otros contextos, por ejemplo convir-

tiéndose en corredor de autos™'.

86 |hidem.
87 |bidem, consid. 19.
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Este argumento, en la mente de los Magistrados, cumplié con
un doble propdsito: por una parte, la Corte podia mostrar su propia
coherencia definicional de la libertad humana al mostrar su respeto
al libre desarrollo de la personalidad en todos los casos, aun en aque-
llos eventos en que alguien quisiera asumir un “grave riesgo” al con-
siderar que se trataba de un “elemento importante para su proyecto
vital”. Con el argumento se salvaguardaba un “espacio” de libertad
en dicho supuesto. En segundo lugar se trataba de un argumento
gue tenia un alcance mayor, precisamente destinado a justificar la
variacion de trato respecto de la libertad para la tenencia de una do-
sis personal de las drogas:

“La obligacién de utilizar ese dispositivo de seguridad es distinta de
la penalizaciéon del consumo de drogas, lo cual justifica la diferente deci-
sion tomada por la Corte en los dos casos. En efecto, las normas decla-
radas inexequibles [inconstitucionales] en la sentencia C-221/94 no se
limitaban a obstaculizar el consumo de sustancias sicoactivas haciendo
dificil el acceso a ellas, 0 no eran prohibiciones a su uso en determinados
ambitos, caso en el cual muy posiblemente se hubieran ajustado a la Car-
ta como formas legitimas de proteccion coactiva, sino que eran disposi-
ciones que prohibian en forma absoluta todo consumo de determinadas
sustancias sicoactivas. Por tal razén, esas normas del Estatuto de Estupe-
facientes configuraban una tipica medida perfeccionista, ya que se excluia
un determinado modo de vida (...). Por ende, el presente analisis y la de-
claratoria de exequibilidad [constitucionalidad] de la obligacion de llevar
cinturon de seguridad no implican ningdn cambio de jurisprudencia en

relacion con la referida sentencia”®.

En consecuencia, para la Corte el Estado no puede prohibir de
manera absoluta nada que atente contra la libertad basada en un
modelo de vida. Si alguien llegara a afirmar que su proyecto de vida
es “asumir riesgos de velocidad” o “conducir sin cinturén de seguri-
dad”, la Corte podia responderle que su decision no le afectaba,
pues tenia el derecho constitucional de acudir a otros contextos para

88 |bidem, consid. 20.
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realizarse como persona (convirtiéndose, por ejemplo, en corredor
de autos). Y si alguien le llegase a recriminar su fallo pasado, podia
responderle diciendo que en el caso de la dosis personal de estupefa-
cientes no le quedd otra alternativa que declarar la inconstituciona-
lidad de la medida, como consecuencia de que el legislador no “otor-
g6 espacios suficientes” o “contextos” alternativos para que cada
quien pudiera tener un lugar apropiado para “drogarse tranquila-
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mente™.

3. LA NECESIDAD DE SUPERAR EL PUNTO DE VISTA ESCEPTICO

Los casos que se acaban de presentar, el de la dosis personal de
drogas y el del uso del cinturdn de seguridad, son apenas dos de los
tantos ejemplos que estan disponibles para dar cuenta de algunos
problemas que conciernen a la interpretacion constitucional. El pri-
mero de ellos sirvio para mostrar al menos uno: como distintos jue-
ces (0 grupo de jueces) pueden llegar a distintas soluciones —
radicalmente contrarias entre si- como consecuencia de la diversa
lectura que cada uno de ellos (o cada grupo) realiza sobre los elemen-
tos que constituyen el caso, o segun el grado de importancia y rele-
vancia que le otorgan a uno o varios de tales elementos por encima o
en menoscabo de otros. El sequndo sirvidé para mostrar las dificulta-
des de tipo argumentativo que deben enfrentar los jueces constitu-
cionales para decidir aspectos que, en principio, podrian suponer

8 Si bien los Ms. VLADIMIRO NARANIO y HERNANDO HERRERA compartieron la
decisién tomada en esta sentencia, sus respectivas aclaraciones de voto, aunque bre-
ves, estuvieron encaminadas a demostrar, por una parte, que la mayoria posee una
nocién “extrema” y “absoluta” de la libertad humana; por la otra, que la obligacion
de usar el cinturén de seguridad no deriva de distinciones como las introducidas en
la sentencia, sino de limites necesarios e indispensables a la autonomia y al libre de-
sarrollo de la personalidad, en razén de los deberes que cada uno posee consigo
mismo (NARANJO), 0 en razon a los derechos de los demas, el orden juridico y la
prevalencia del interés general sobre el particular (HERRERA).
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una variacion sustancial de los criterios utilizados en decisiones an-
teriores. En el caso de la obligatoriedad de usar el cinturon de segu-
ridad se puede advertir, por ejemplo, la necesidad que tienen los jue-
ces constitucionales de emplear razones forzadas o desconcertantes,
juegos argumentativos dificiles de digerir, pero que eran requeridos
para dejar intacta alguna nocion desarrollada por ellos en decisiones
anteriores.

Ahora bien, que los jueces constitucionales (o a la postre todos
los jueces) lleguen a decisiones contradictorias entre si, 0 que lleven
a cabo esfuerzos monumentales para no perder la coherencia y con-
sistencia con sus decisiones pasadas, no constituyen mas que aspec-
tos puntuales —o como los he llamado, de ejemplificacion— de la cla-
se de dificultades por las que atraviesan a la hora de resolver las cues-
tiones que tienen ante si. Cualquiera que sea el catalogo de dificul-
tades a las que se pudiera llegar, o los problemas que pueden ser en-
contrados en los fallos judiciales, no deberia llevarse a cabo, sin em-
bargo, al margen de lo que realmente es importante y significativo, o
lo que constituye el fondo de los problemas que conciernen a la ju-
dicatura. Dicho fondo implica dar cuenta de interrogantes como los
siguientes: ;pueden ser calificados, y como, los argumentos que em-
plean los jueces, y en el caso que nos ocupa, los tribunales constitu-
cionales para decidir? ;Existen elementos (y de qué tipo, v. gr. nor-
mativos 0 extranormativos) que permitan evaluar las distintas razo-
nes empleadas por ellos cuando deciden los casos? Y con relacién a
los fallos recién expuestos: (se hizo justicia constitucional?

Responder este tipo de interrogantes requiere de un marco con-
ceptual més definido, en particular requiere de la articulacién de al-
gun elemento central que posibilite su propia viabilidad tedrica. En
efecto, la posibilidad de calificar argumentos o razones usadas por
los jueces para sustentar sus posturas, o evaluar si un fallo hizo justi-
cia 0 no, supone admitir o considerar prima facie, por algin motivo
0 explicacion, que los jueces no pueden tomar decisiones de cual-
quier forma, o que deben respetar determinadas condiciones mini-
mas, 0 que existen algunas exigencias, criterios o parametros para
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decidir los casos concretos. Se trata de algin elemento tedrico exter-
no al caso y al sujeto decisor para entrar a calificar, por ejemplo, que
la libertad humana puede o no puede ser comprendida como lo
hicieron los jueces en los casos de la dosis personal de estupefacien-
tes y del uso obligatorio del cinturdn de seguridad.

Sin ese motivo o explicacion, o mediante la incorporacion de un
soporte tedricamente deficiente, las posibilidades para evaluar el
acierto o desacierto de un fallo constitucional se truncan. La inexis-
tencia de ese elemento es equivalente a negar, de modo absoluto,
que es posible determinar el sentido, calidad o grado que tiene o de-
be tener un argumento o una razén empleada por los jueces para sus-
tentar sus decisiones en los casos concretos. La idea segun la cual los
jueces fallan como fallan “porque si”, o porgue dan un golpe sobre la
mesa, 0 simplemente por el poder que ostentan, constituyen ejem-
plos concretos de ese tipo™.

Por su parte, un motivo o explicacion tedricamente deficiente
asume como punto de partida la idea de que los jueces deben produ-
cir fallos legitimos, pero, al mismo tiempo, sus explicaciones acerca
de cdmo hacerlo generan ulteriores preguntas que se dejan sin resol-
ver. Sin perjuicio de volver més adelante sobre este mismo asunto,
explicaciones de este tipo han sido comunes en la Teoria del Dere-
cho contemporanea. Por ejemplo, esta aquella proveniente del posi-
tivismo juridico que considera que los jueces gozan, en determina-
dos casos, de discrecionalidad para fijar el sentido de las cuestiones
que tienen que decidir (v. gr., cdmo debe entenderse la “libertad
humana” consagrada en la Constitucion en casos como la droga o el
cinturén de seguridad)™. Para el positivismo juridico este ejercicio de

% En nuestros dias no existe a nivel doctrinal una postura semejante, mas
préxima al papel que cumplirian los jueces en Estados despéticos o autocraticos, o
gue evocan algun estado imaginario, como el contenido en EIl Proceso de FRANZ
KAFKA, en el que finalmente se condena a Josef K. sin que él mismo, o el propio lec-
tor, se enteren jamas de los motivos por los cuales eso sucede.

9 Un estudio mas detenido de esta tesis positivista se hard mas adelante, en II,
5dyenlll, 3.



CAP. | — UNA MIRADA INICIAL A LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL 75

discrecionalidad se explica, entre otras cosas, por la carencia o insu-
ficiencia de informacion normativa de la que disponen los jueces a
la hora de resolver ciertos casos. Asi ocurre, por ejemplo, si una
norma constitucional s6lo habla genéricamente del derecho de liber-
tad y no de regulaciones o especificaciones concretas. Una regula-
cion o especificacidn seria, por ejemplo, que la norma dijera que las
personas gozan de libertad “excepto para drogarse”.

Con base en estas circunstancias el positivismo juridico afirma
que, en casos como los anteriores, los jueces son verdaderos prota-
gonistas del proceso de decision judicial en la medida en que com-
pletan, configuran o atribuyen un sentido especifico a eso que la
norma ha expresado solo de manera genérica. Un sentido especifico
de la libertad humana, viable segun esta tesis positivista, seria por
ejemplo decir que las personas tienen “libertad para drogarse” en es-
tos y aquellos eventos o en estas y aquellas circunstancias. La Unica
exigencia que se le formula a los jueces es que motiven, argumenten
y expliquen el por qué han tomado la decision del modo en que lo
hicieron, labor que puede ser realizada sin mayores dificultades, es
decir, en la medida en que se puede “completar”, “configurar” o
“atribuir” un sentido cualquiera a eso que la norma expresé genéri-
camente.

Esta es, sin embargo, una explicacion teéricamente deficiente,
porque no dice mayor cosa acerca del fondo de la cuestion plantea-
da. El fondo de la cuestion planteada no esta en exigir que los jueces
motiven o argumenten sus fallos al margen de cuél sea la decision
tomada, sino mas bien en determinar cuales son los elementos que
permiten distinguir entre motivaciones, argumentaciones y explica-
ciones mejores que otras a partir del ejercicio discrecional de los jue-
ces. Para decirlo de manera distinta, el fondo de la cuestion no se re-
suelve con la sola idea de que los jueces son protagonistas que moti-
van, argumentan y explican sus decisiones, 0 que gozan de discre-
cionalidad para fijar, a partir de una disposicién constitucional ge-
nérica, alguno de los tantos sentidos de ella. ;Por qué, en realidad, el
sentido “A” de la libertad humana es mas acertado, plausible, justo o
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correcto que el sentido “B™? Los sentidos de la libertad humana en
los casos de la dosis personal para el consumo de estupefacientes y
del uso del cinturon de seguridad fueron (y de hecho pueden ser)
motivados y argumentados de diferentes maneras. Y las respectivas
decisiones podrian (o pudieron) ser distintas a las que efectivamente
llegaron los jueces constitucionales. Pero de ahi no se sigue, sin em-
bargo, que la sola carga argumentativa 0 motivacional de los jueces
sea suficiente para dar cuenta del grado de acertabilidad de las deci-
siones judiciales. Que una disposicion constitucional genérica sea
susceptible de *“desarrollo infinito” —como sostiene ALONSO
GARCIA™- o susceptible de ser definida o concretizada de distintas
maneras, no significa que pueda ser definida o concretizada de
cualquier manera, con la sola exigencia de que sea de algin modo
motivada o argumentada por los jueces.

Una postura como la anterior s6lo puede ser explicada en virtud
de los supuestos epistemoldgicos de los que parte, a saber: la imposi-
bilidad de determinar y calificar racionalmente el caracter justo, acer-
tado o correcto de los argumentos juridicos que emplean los jueces
al fallar sus casos. Que los jueces gocen de un especial rol protagoni-
co o discrecionalidad, sin ofrecer elementos adicionales de analisis,
termina siendo una forma encubierta para dar a entender que existe
un espacio tedricamente infranqueable acerca de la legitimidad de
dichos argumentos y de las decisiones judiciales mismas®™. Una idea
mas adecuada sobre el protagonismo de los jueces, por el contrario,
debe estar acompafiada de algun elemento adicional que permita es-
tablecer (a pesar de dicho protagonismo o discrecionalidad) niveles

92 Cfr. La interpretacion de la Constitucion, op. cit., p. 26.

9 En HANS KELSEN (cfr. Teoria pura del Derecho, México, Porrua, trad. de R.
J. Vernengo, 72 ed., 1993, pp. 349-356) esta idea esta recogida en relacién a los que
él considera son los verdaderos criterios (“normas metajuridicas”) en los cuales se
asientan las decisiones de los jueces, no susceptibles de ser evaluados racionalmente
porque dependen por entero de un ejercicio de voluntad discrecional. EI tema sera
mirado mas adelante: cfr. I, 5.d.i; y, en cuanto a los supuestos epistemologicos de
esta tesis, véase I, 5.
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de correccion, de acierto o de justicia de las decisiones judiciales.
Por ejemplo, se puede acudir a una teoria de los limites al poder pro-
tagdnico de los jueces, mas alla de que deban partir, a la hora de re-
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solver un caso, de “disposiciones constitucionales genéricas™.

Asi las cosas, plantear un estudio sobre el razonamiento de los
jueces constitucionales, o responder a interrogantes como los formu-
lados anteriormente, exige sobrepasar cualquier perspectiva escéptica
sobre las respuestas judiciales que pueden ser dadas a los casos con-
cretos. Una perspectiva escéptica, como la que esta presente en el
positivismo juridico, niega la posibilidad de evaluar, determinar o
discernir en definitiva aspectos de correccidén o de justicia de las de-
cisiones judiciales, y principalmente de aquellas que tienen que ver
con cuestiones no definidas o especificadas suficientemente por un
estatuto normativo, como ocurre con los temas que usualmente co-
nocen los tribunales constitucionales. Esta ha sido una perspectiva
recurrente en la Teoria del Derecho contemporanea, donde el posi-
tivismo juridico ha pasado del legalismo decimondnico del juez co-
mo quien meramente pronuncia las palabras de la ley, a un positi-
vismo judicial caracterizado, en ciertos casos, por un absoluto deci-
sionismo del érgano jurisdiccional. En tal sentido, una vez identifi-
cadas las causas que originan la participacion activa o el papel prota-
gonico de los jueces, la teoria juridica ha venido considerando que
en altimo término, es decir, en un grado de fundamentabilidad o
justificabilidad definitiva, no es posible determinar si una decision
judicial puede ser considerada como “ciertamente” justa, adecuada o
sustancialmente correcta.

% Hay muchos ejemplos adicionales que podrian ser mencionados, aunque el
caso de la discrecionalidad judicial, siendo hasta cierto punto paradigmatico dentro
de la teoria juridica actual, permite abordar buena parte de los interrogantes que
existen sobre la legitimidad de las decisiones judiciales. En los capitulos 11 y 111 de es-
ta investigacion se estudian a fondo otros “elementos de andlisis” que son ofrecidos
por las teorias contemporaneas (o estandar) del Derecho para explicar los problemas
de interpretacion constitucional.
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Por lo tanto, las explicaciones escépticas no logran establecer cri-
terios lo suficientemente fuertes para articular adecuadamente la ra-
cionalidad de las decisiones constitucionales. A lo que llegan, a pesar
del grado de sofisticacién que tales posturas han alcanzado en la Teo-
ria del Derecho, es a una suerte de “callejones sin salida”, a la para-
ddjica constatacion de tratarse de teorias que se muestran como nor-
mativas de la funcion judicial, pero incapaces de afianzar dicha
normatividad en algun pardmetro distinto al de la sola capacidad ar-
gumentativa de los jueces surgida al amparo de un ejercicio discre-
cional en los casos complicados.

La superacién del punto de vista escéptico va de la mano de una
apertura racional a la realidad juridica, como se tratara mas adelan-
te™. Asi mismo, negar la perspectiva escéptica no supone en este tra-
bajo asumir la tesis de la Unica respuesta correcta, al estilo de
RONALD DWORKIN®. Como se expone paulatinamente en esta in-
vestigacion, el punto de vista de la teoria de la razon practica sobre la
funcion judicial juega un papel preponderante, entre otras cosas, en
gue en algunos casos existe una sola respuesta correcta, mientras que
en otros existe una legitima articulacion de (varias) “buenas respues-
tas” (y no s6lo una) a los casos concretos. Desde luego, la misma teo-
ria no sugiere que cualquiera de las respuestas sean simplemente res-
puestas correctas. Lo que plantea es que existen elementos que per-
miten diferenciar unay otra cosa.

% Cfr. infra, I, 5; V, 5.i.iii; VI, 8. Una introduccion al tema en OLLERO
TASSARA, ANDRES, ;Tiene razon el Derecho? Entre método cientifico y voluntad
politica, Madrid, Publicaciones del Congreso de los Diputados, 1996, en esp. pp.
471-473.

% Cfr. Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, trad. M. Guastavino, 1984,

passim. La cuestion es tratada mas adelante: cfr. I, 5.e; Ill, 5.d; IV, 5.b; V, 1., 4.,
5.cyd; VI, 6.a.
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4. LAS INSUFICIENCIAS DE UNA INTERPRETACION MERAMENTE
“SEMANTICA” DE LA CONSTITUCION

a) Interpretacion “conforme a Derecho”

La afirmacion segun la cual hay mejores respuestas que otras en
los casos constitucionales, y aun que hay respuestas correctas y res-
puestas incorrectas, plantea serios interrogantes que remiten, tarde o
temprano, a cuestiones sobre los propios cimientos (foundations) en
que descansan las premisas que hacen valer los jueces en sus deci-
siones”. Por supuesto que el argumento de la “mejor respuesta”, y
mas aln el de la respuesta correcta, dice mucho o muy poco depen-
diendo de nuestro interlocutor. Un escéptico radical que sea conse-
cuente con su postura no estaria dispuesto a conceder que existen
respuestas mejores que otras, y menos respuestas correctas e inco-
rrectas, ni en el Derecho ni en ningln otro &mbito de la vida. A un
esceptico radical consecuente le costaria bastante comprender que
pueden ser distinguidas las decisiones erroneas de las que no lo son.
Si quisiera sefialar condiciones de legitimidad y de correccion de las
decisiones echaria por tierra su escepticismo, toda vez que estaria
suponiendo que existirian, efectivamente, algunas respuestas correc-
tas y, dentro de éstas, algunas respuestas “mejores” que otras.

La superacion del punto de vista escéptico abre las puertas a una
discusion enriquecedora sobre la posibilidad de calificar y evaluar las
razones que soportan las decisiones de los jueces, aunque, desde lue-
go, no es suficiente para establecer si tales razones son acertadas, co-
rrectas o justas, o si son consistentes con la realizacion de la justicia.
Para esto se requieren elementos adicionales. Quizas el mas recu-

9 Una explicacién sobre este tema de los fundamentos constitucionales en
WALKER, GRAHAM, Moral Foundations of Constitutional Thought. Current Pro-
blems, Augustinian Prospects, Princeton, Princeton University Press, 1990. Las
implicaciones de este tema seran analizadas detenidamente en otra parte. Cfr. infra,
I, 5; V, 5.9, 5.i; VI, 5.
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rrente consista en afirmar que las decisiones debidamente justifica-
das son aquellas que estan en correspondencia con el “ordenamien-
to juridico vigente” o son “conforme a Derecho”, como se ha sugeri-
do maés arriba cuando se planteaba genéricamente el oficio de los
jueces. Este elemento es importante si se tiene en cuenta que los
jueces suelen mostrar sus decisiones como producto de un razona-
miento anclado en “el Derecho”, o bien, que todo el abanico de ra-
zones que presentan para resolver un caso determinado encuentra su
apoyo en alguna disposicion de ese ordenamiento juridico vigente.
En este punto la cuestion determinante es saber qué se quiere decir
con ordenamiento juridico vigente®. Una tesis muy extendida con-
sidera que, en ultimo término, lo anterior responde a un problema
de “semantica” o “significacion” de las palabras contenidas en los
textos legislados. Veamos esta “tesis seméantica” con algun detalle, a
partir del contexto de las denominadas razones justificativas.

b) Las razones de los jueces y sus respaldos

A las razones que esgrimen los jueces para justificar sus decisio-
nes, es decir, para afirmar que alguien “tiene que hacer esto o aque-

9% ALEXY ha sugerido que esta fdrmula es insuficiente en la medida en que no
presupone la existencia de un sistema unitario y facilmente identificable de valora-
ciones internas a él: cfr. Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., pp. 31-32.
NINO consideraba algo similar, esto es, sobre la insuficiencia de fundamentar deci-
siones en el ordenamiento juridico vigente. Sostenia, en efecto, lo siguiente (NINO,
CARLOS SANTIAGO, Los limites de la responsabilidad penal. Una teoria liberal
del delito, Buenos Aires, Astrea, 1980, p. 7):

“Los jueces, como todos nosotros, son moralmente responsables por sus
actos y decisiones. El fundar sus decisiones en el sistema juridico vigente en su
ambito no los exime de esa responsabilidad. La vigencia de unas normas juridi-
cas y no de otras constituye un hecho y los hechos no configuran razones sufi-
cientes u operativas para justificar una accion o decision”.
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llo”, o para justificar un derecho o una obligacion concreta, se les
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llama “argumentos” o “razones justificativas™.

Hay varios tipos de razones justificativas. Las mas importantes
son aquellas que expresan, manifiestan o aluden a las distintas fuen-
tes de los derechos y obligaciones, entre las cuales estan las normas
consagradas en el ordenamiento juridico. Asi, por ejemplo, una ra-
z6n justificativa puede ser aquella que afirma que “la norma del arti-
culo 16 —libre desarrollo de la personalidad- significa esto o aquello
0 se interpreta de esta o aquella forma™®. A este tipo de razones jus-
tificativas sobre normas juridicas se les puede llamar, siguiendo a
MENDONCA, “enunciados interpretativos”, donde se determina “el
significado de una formulaciéon normativa™". Los jueces suelen arti-
cular estos enunciados mediante diferentes criterios —llamados tam-
bién “directrices” o “canones de interpretacion”— empleados de for-
ma combinada o por separado. Se trata de un conjunto de reglas
“metodoldgicas” que orientan la actividad interpretativa, la mayoria
de las cuales opera sobre enunciados o normas del Derecho legisla-

9 Cfr. ATIENZA, MANUEL, Las razones del Derecho. Teorias de la argumen-
tacion juridica, México, Universidad Nacional Autdnoma de México, 2003, 12 ed.
espafiola, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, passim. Tales razones
también pueden ser denominadas “argumentos interpretativos” o simplemente “dar
un argumento”: Cfr. MENDONCA, DANIEL, Las claves del derecho, Barcelona, Gedi-
sa, 2000, pp. 165-166.

100 Esta es una formulacion general, meramente indicativa, de este tipo de ar-
gumentos, los cuales revisten distintas formas especiales (o de mayor especificacion)
destinadas, segun el caso, a lograr una determinacién de significados controvertidos
a normas juridicas. Las formas tradicionales de argumentos empleados en la inter-
pretacion juridica (como los argumentos a simile, a fortiori, a contrario, a rubri-
ca, sedes materiae, a coherentia, etc.), junto a los canones de interpretacién, se
ubican en este contexto. Una consideracion detenida de este punto excede el ambito
de este trabajo. Para una profundizacion consultese la obra de GUASTINI, RICCARDO,
Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del Derecho, Barcelona, Gedisa,
trad. de J. Ferrer i Beltran, 1999, en esp. pp. 211-235; también MENDONCA, DANIEL,
Las claves del derecho, op. cit., pp. 166-172.

101 MENDONCA, DANIEL, Las claves del derecho, op. cit., p. 152.
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do. Son, por ejemplo, los tradicionales criterios gramatical, histérico,
l6gico y sistematico™”.

Al lado de estos enunciados existen aquellas razones justificati-
vas que ofrecen los jueces adicionalmente “para apoyar o respaldar la
interpretacion propuesta™®, razones que no necesariamente perte-
necen al tipo de los enunciados interpretativos anteriores. Son
ejemplo de estas razones adicionales aquellas que provienen del en-
torno “valorativo” de los jueces, las que soportan determinadas in-
terpretaciones con estudios de diversa naturaleza (v. gr., cientifica,
socioldgica, histdrica, etc.), o aquellas que apelan a alguna autoridad
determinada, como fue el caso de “Eric Fromm” en la sentencia C
221 de 1994.

Se tiene, entonces, que los jueces articulan sus propias decisio-
nes sobre la base de distintos tipos de razones. Esas razones, deno-
minadas justificativas, son razones esgrimidas sobre las “fuentes de
produccidn juridica” y sobre cualquier “respaldo” adicional que les
permite a los jueces explicar y argumentar sus decisiones.

c) La “tesis semantica” sobre la interpretacion

Ahora bien, la “tesis semantica” considera que entre los tipos
anteriores de razones justificativas ocupan un lugar predominante
las que manifiestan normas juridicas concretas, particularmente con-
tenidas en algn documento autoritativo, y que las valoraciones de
los jueces o las razones de apoyo adicionales encuentran siempre un
sustento definitivo en los enunciados interpretativos sobre normas
juridicas vigentes. Esta tesis es explicable sobre todo en paises que

102 Cfr, infra, IV, 5.c.ii.

103 MENDONCA, DANIEL, Las claves del derecho, op. cit., p. 165. Debe tenerse
en cuenta que las “razones justificativas” se sitian por ahora al margen de si respon-
den 0 no a una actividad cognoscitiva, 0 si tienen una naturaleza estipulativa (deci-
soria), tema acertadamente expuesto por el propio MENDONCA en el mismo libro
(pp- 151-157). Se volvera sobre esto mismo en la Segunda Parte de esta investigacion.
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cuentan con una fuerte tradicion legislada del Derecho, donde los
textos legales son considerados fuentes juridicas de primera impor-
tancia, cuando no de exclusiva utilizacion. Una Constitucion escrita,
en tal sentido, permitiria afianzar de una manera mucho mas clara
una determinada interpretacion, pues en cierto modo esta respalda-
da por la autoridad del documento, por la permanencia y significado
de los signos empleados en él.

La tesis semantica tiene dos variantes principales. La primera
considera que la fuerza del texto, al denotar propiedades de signifi-
cacion y, por ende, una considerable estabilidad, da lugar a estable-
cer caracteristicas constitutivas “verdaderas” a las normas juridicas
en todos los casos. Esta tesis ha tenido grandes defensores a lo largo
de la historia. Puede ser agrupada bajo denominaciones tales como
interpretacion textualista, literalista, gramatical u originalista™.
Sin embargo, el principal problema de esta variante de la tesis radica
en que no da cuenta de las transformaciones naturales del lenguaje
acaecidas por el paso prolongado del tiempo, ni tampoco de los des-
acuerdos de “significado” existentes entre los miembros de una co-
munidad.

De ahi que una segunda vertiente aparezca en escena. Sostiene
que la perspectiva semantica no debe ser abandonada si se logra dis-
tinguir entre aquellos casos en los que sea posible predicar una “ver-

104 Un ejemplo clésico de esta manera de comprender la interpretacion esta
contenido en el voto mayoritario del Justice O. ROBERTS en United States v. Bu-
tler, 297 U. S. 1 (1936):

“La Constitucion es la ley suprema del pais ordenada y establecida por el
pueblo. Toda la legislacién debe conformarse a los principios que ella estable-
ce. Cuando una ley del Congreso es adecuadamente impugnada en los tribuna-
les como no conforme al mandato constitucional, el brazo judicial del gobierno
tiene solamente un deber; poner el articulo de la Constitucion que es invocado
junto a la ley que es impugnada y decidir si la Gltima se ajusta a la primera (...).
Esta Corte ni aprobara ni condenara cualquier politica legislativa. Su oficio de-
licado y dificil es determinar y declarar si la legislacién esta de acuerdo con, o
en contravencion con, las provisiones de la Constitucién; y, habiéndolo hecho,
su deber termina”.
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dad légica” a los enunciados normativos, de aquellos en los que se
requiera hacer uso de una predicacion diferente, aunque de todos
modos ligada al texto constitucional. Se plantea, con otros términos,
la distincion entre casos faciles y dificiles. Los primeros serian aque-
llos cuya solucion esta dada por un texto normativo “claro”, frente al
cual s6lo seria posible una Unica interpretacion. Frente a estos casos
se predicaria una “verdad logica”, es decir, una correspondencia ab-
soluta o forzosa entre los enunciados normativos y los hechos y con-
secuencias juridicas regulados por ellos. En cambio, los casos difici-
les serian aquellos cuya solucion, si bien puede ser establecida ape-
lando a un texto normativo, existen dudas sobre el significado de sus
términos o expresiones. En este evento, la tesis semantica puede ser
sostenida de una manera “débil”: el intérprete atribuye el significado
gue €l considere se ajusta a las “expresiones” dudosas.

Esta segunda vertiente de la tesis la plantea, entre otros, JOSE J.
MORESO'”. Siguiendo de cerca a HART, afirma que en ocasiones el
lenguaje constitucional es significativo, en el sentido de que es po-
sible apreciar suficiente “objetividad” y “determinacion” de las nor-
mas constitucionales a ser aplicadas (casos faciles); en otras ocasio-
nes, en cambio, existiran serios desacuerdos acerca del significado de
dichos textos (casos dificiles), con lo que la justificacion de la inter-
pretacion debera ser dejada a la discrecionalidad del fallador, aunque
basada, por ejemplo, en una “préactica comunicativa sélida™®”. Si
bien asume una postura “modestamente objetiva” respecto de la
verdad predicable de los enunciados normativos, MORESO cree que
en altimo término el sentido de una Constitucion radica en estable-
cer significados a sus textos por alguna de las vias anteriores™.

105 Cfr. La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la Constitu-
cion, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, en esp. pp.
183-238.

106 Cfr. ibidem, pp. 218-223.

107 Sostiene, en efecto, lo siguiente: “Lo que importa es cual sea el significado
de [los] textos y, dado que en este trabajo se ha adoptado una posicion segun la cual
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d) Los inconvenientes de la “tesis semantica” y algunos casos ilus-
trativos

Esta tesis semantica, sobre la que se volvera en varias ocasiones,
es en principio plausible si se considera que los casos judiciales sue-
len ser fallados por los jueces en consideracién a significados nor-
mativos extraidos de documentos escritos, como se decia con ante-
rioridad. Sin embargo, la tesis presenta algunos inconvenientes. Uno
de ellos tiene que ver con aquellas decisiones que sean tomadas so-
bre la base de razones no articuladas con referencia a una Constitu-
cion escrita, lo que incluye las razones adicionales que incorporan
“valores” o de apoyo tipo “Eric Fromm”. En estos eventos los jueces
presentan razones justificativas que apelan a fuentes extrasistemati-
cas (o extra-textuales), sobrepasando la perspectiva de los “enuncia-
dos interpretativos” basados en textos y en sus significados. Asi
mismo, otro inconveniente consiste en que la tesis no incorpora un
criterio que permita establecer la calidad de las razones que apoyan
el conjunto de significados en los casos en que existan diferentes y
aun contradictorias “practicas comunicativas sélidas” entre distintos
jueces™.

las normas son entidades abstractas, lo que importa es determinar cuales son las
normas de la constitucion, i.e. la constitucién semantica, un conjunto de signifi-
cados. Sélo atendiendo al significado del texto constitucional puede entenderse la
idea de la primacia de la constitucién (...)”: ibidem, p. 184.

108 Este es un problema, como afirma MORESO, que sobrepasa la propia practi-
ca de la adjudicacién para situarse de lleno en el ambito de la Filosofia juridica: res-
ponde a una vision filos6fica y su respuesta dependera enteramente de ella, segin se
trate, por ejemplo, de una visién escéptica o de una vision realista del mundo: cfr.
ibidem, pp. 185-187. Sostiene alli, siguiendo nuevamente a HART, que existen tres
tesis que permiten identificar propuestas acerca de las formas de atribucion de signi-
ficado a los textos constitucionales: la tesis del “Noble Suefio”, la tesis de la “Pesadi-
lla” y la tesis de la “Vigilia”. La primera es aquella posicion realista de caracter me-
tafisico, segun la cual existe un mundo juridico “independiente de nuestro conoci-
miento, que es capaz de hacer nuestras proposiciones constitucionales verdaderas”
(ibidem, p. 186). La segunda es la posicion escéptica que afirma todo lo contrario
(cfr. ibidem, pp. 186-187). La tercera, finalmente, es aquella que, a pesar de compar-
tir la tesis basica (filoséfica) de los escépticos, afirma que en ocasiones es posible ads-
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Estos inconvenientes pueden ser constatados en los casos con-
cretos con bastante facilidad. Como se pudo apreciar en los fallos ya
resefiados, cada grupo de jueces da una extension diferente o atribu-
ye significados de manera distinta a los mismos textos. Pero hay algo
mas, sobre lo cual me ocuparé enseguida: es posible encontrar casos
concretos en que distintos jueces arriban a decisiones contrarias en-
tre si aunque basados en idénticos significados atribuidos a un mis-
mo texto constitucional. Y no faltan sentencias en las que se pueden
advertir interpretaciones de significado contrarias al propio texto
constitucional. Los siguientes casos fallados por la Corte Constitu-
cional evidencian las dificultades anteriores, y por lo tanto el carac-
ter insuficiente de hacer descansar las justificaciones judiciales en
una interpretacion semantica de la Constitucion.

I. El caso de la libertad religiosa

En la sentencia C-088 de 1994'”, la Corte se pronunci6 sobre la
constitucionalidad del Proyecto de Ley Estatutaria (en lo sucesivo,
LE) sobre libertad religiosa y de cultos (hoy LE 133 de 1994). La con-
sagracion constitucional de la libertad religiosa es la siguiente:

“Articulo 19. Se garantiza la libertad de cultos. Toda persona tiene
derecho a profesar libremente su religion y a difundirla en forma indivi-
dual o colectiva. Todas las confesiones religiosas e iglesias son igualmente
libres ante la ley”.

Se presentaron entre los jueces serias discrepancias en torno a
definiciones puntuales acerca de la extension del término “religion”.
La disposicion mas comprometedora era la del articulo 5 del men-
cionado proyecto, que establecia por via negativa el ambito de apli-

cribir significados correctos a los enunciados constitucionales, aunque en ocasiones
no (cfr. ibidem, p. 187).

109 Sentencia C-088 de 1994, M. P. FABIO MORON.
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cacion de la ley, segun el cual no quedaban comprendidas dentro de
la proteccion al derecho de libertad religiosa y de cultos “las activi-
dades relacionadas con el estudio y experimentacion de los fendome-
nos psiquicos o parapsicoldgicos; el satanismo, las practicas magicas
0 supersticiosas 0 espiritistas u otras analogas ajenas a la religion”.

Tanto los jueces que conformaron el voto mayoritario, como un
grupo de jueces que salvaron su voto, analizaron el tema partiendo
de la misma definicion de “religion”, contenida en el Diccionario de
la Real Academia de la Lengua Espafiola (12 acepcidn), segun la
cual ésta consiste en el “conjunto de creencias y dogmas acerca de la
divinidad, de sentimientos de veneracion y temor hacia ella, de nor-
mas morales para la conducta individual y social y de précticas ritua-

77110

les, principalmente la oracion y el sacrificio para darle culto™”.

Sin embargo, conforme a esta definicion, la mayoria juzgd que
las actividades contenidas en el articulo 5 no podian considerarse
como pertenecientes a la experiencia religiosa, y por ende no forma-
ban parte de una determinada “confesion religiosa”. En efecto, se-
gun la mayoria de la Corte las actividades consagradas en el articulo
5 del Proyecto son “expresiones del comportamiento humano” que
estan permitidas por el ordenamiento juridico colombiano, pero, sin
embargo, “no alcanzan a constituir lo que la experiencia destaca co-
mo religién, ni como confesidn religiosa”, razén por la cual “no
pueden gozar de los beneficios especiales que les concede el Estado”
y, por lo tanto, “deben someterse al régimen general de la personeria

77111

juridica predicable de asociaciones, agremiaciones y sociedades” ™.

Para los jueces minoritarios, en cambio, la misma definicién les
vali6 de soporte para afirmar lo contrario. Manifestaron lo siguiente:

110 Ambas partes transcribieron este mismo texto, aungue la mayoria no lo pre-
sentd como una definicion “tomada” del Diccionario de la Real Academia, cosa
que si hizo expresamente el salvamento de voto de los Ms. EDUARDO CIFUENTES,
CARLOS GAVIRIA Yy ALEJANDRO MARTINEZ.

111 Cfr. sentencia C-088 de 1994, consid. E.
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“[M]agia y religion comparten una sustancia mitica igualmente ajena
a larazony a la ciencia. Desde este punto de vista, la idea del juicio final,
o de la resurreccion de los muertos no es menos mitica que la idea de re-
encarnacion o de determinacion astroldgica del destino. Todo intento
por demostrar la mayor racionalidad o fundamento de la dogmatica ecle-
siastica en relacién con otros animismos viejos y modernos, se encuentra
condenado al fracaso. La religion debe ser definida desde el punto de vis-
ta del creyente y no, como lo hace el articulo 5 de la ley, a partir de una
concepcion sesgada del legislador sobre el contenido de lo religioso

()

A renglon seguido plantearon lo que a su juicio constituye el
nucleo esencial del derecho de libertad religiosa, determinado por la
absoluta inclusion de cualquier creencia, siempre que concurran dos
elementos, uno subjetivo (“la sinceridad del creyente y su dependen-
cia vital del dogma™) y otro objetivo (“elementos sagrados y normati-
vos 0 morales”)™. Estos elementos, a juicio de los Magistrados disi-
dentes, se dan en las manifestaciones “de tipo magico, psiquico, pa-
rapsicoldgico e incluso satanico”, mientras que la enumeracion esta-
blecida por el legislador y aceptada por la mayoria seria no solo dis-
criminatoria (violaria el principio de igualdad consagrado en el arti-
culo 13 de la Constitucion), sino que estaria “fundada mas en pre-
juicios maniqueos, que en la intencidn descriptiva y conceptual que

17114

debe inspirar la distincion entre lo que es y lo que no es religioso”™.

Asi las cosas, con este ejemplo puede verse cOmo un mismo Sig-
nificado, una propuesta idéntica para definir un texto normativo,
adquirio una extension diferente segun el alcance otorgado por cada
grupo de jueces para regular el derecho fundamental de libertad reli-
giosa. Lo cual demuestra, sin mayores dificultades, que la “tesis se-

112 Salvamento de voto a la sentencia C-088 de 1994 de los Ms. EDUARDO
CIFUENTES, CARLOS GAVIRIA Yy ALEJANDRO MARTINEZ, punto 2.

113 1hidem, punto 3.
114 1bidem, punto 5.
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mantica” es insuficiente para explicar, en casos como el anterior, la
justificacion de fallos que remiten a textos de la Constitucion.

ii. Los casos sobre el derecho a la vida del nasciturus

Los problemas interpretativos relacionados con la Constitucion
semantica no son sélo del estilo “segin el diccionario se puede defi-
nir la expresion que contiene esta norma (...) de esta manera”, y, por
lo tanto, seguin cada grupo de jueces “estas conductas estan/no estan
permitidas o prohibidas por la Constitucion”. También se encuen-
tran aquellos problemas relacionados con conceptos generales, fren-
te a los cuales cada juez “construye” o “asigna” su propia definicion.
Los casos sobre el libre desarrollo de la personalidad y la autonomia,
contenidos en las sentencias sobre el consumo personal de drogas y
el uso obligatorio del cinturén de seguridad pertenecen a este grupo.
Pero tal vez son los casos sobre el aborto en los que se puede advertir
con mayor facilidad un conjunto de interpretaciones dispares sobre
las nociones “derecho a la vida” y “persona”, que la Constitucion co-
lombiana regula de modo general™. En efecto, y al margen de otras
disposiciones consagradas en la Constitucion o en tratados interna-
cionales sobre Derechos Humanos, las normas constitucionales que
a continuacion se mencionan son suficientemente ilustrativas para
mostrar dicha generalidad:

“Articulo 5. El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la pri-
macia de los derechos inalienables de la persona y ampara a la familia
como institucion bésica de la sociedad”.

115 Un estudio importante, que introduce en el tema del derecho a la vida y la
persona en relacion a su desarrollo jurisprudencial en Colombia, es el de Hoyos
CASTAREDA, ILvA M., La persona y sus derechos. Consideraciones bioético-
juridicas, Bogota, Temis-Instituto de Humanidades de la Universidad de La Sabana,
2000, en esp. pp. 49-71.
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“Articulo 11. El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de
muerte”.

“Articulo 14. Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su
personalidad juridica”.

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

Puede verse claramente que en estas disposiciones transcritas no
aparece una regulacion clara y expresa, de significacion semantica,
gue permita corroborar o establecer la situacion del nasciturus en el
régimen constitucional colombiano.

Ante este hecho, las discusiones surgidas en el seno de la Corte
Constitucional han dado lugar a diferentes posturas, articuladas tan-
to en posiciones mayoritarias como en salvamentos y aclaraciones de
votos. Los fallos considerados en este apartado, que representan las
principales lineas y desarrollos al respecto, son las sentencias C-133
de 1994, C-013 de 1997", C-647 de 2001y C-355 de 2006 Las
primeras dos sentencias declararon la constitucionalidad de las nor-

116 Sentencia C-133 de 1994, M. P. ANTONIO BARRERA,; salvaron el voto los Ms.
CARLOS GAVIRIA, EDUARDO CIFUENTES Y ALEJANDRO MARTINEZ.

117 Sentencia C-013 de 1997, M. P. Jose GREGORIO HERNANDEZ; aclaré el voto
el M. JORGE ARANGO; salvaron el voto los mismos tres Ms. de la sentencia C-133 de
1994,

118 Sentencia C-647 de 2001, M. P. ALFREDO BELTRAN; aclararon el voto los
Ms. JAIME ARAUJO, ALFREDO BELTRAN, MANUEL JOSE CEPEDA y CLARA INES VARGAS;
salvaron el voto los Ms. MARCO GERARDO MONROY Yy RODRIGO ESCOBAR.

118 Sentencia C-355 de 2006, Ms. Ps. JAIME ARAUJO Y CLARA INES VARGAS; acla-
raron el voto, por separado, los Ms. JAIME ARAUIO Y MANUEL JOSE CEPEDA,; salvaron
el voto tres Magistrados: conjuntamente los Ms. RODRIGO ESCOBAR Yy MARCO
GERARDO MONROY, y por separado el M. ALVARO TAFUR.
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mas del Cddigo Penal (anterior) que tipificaban el aborto como deli-
to y la graduacion de penas en determinados supuestos. La sentencia
C-647 de 2001 declaré conforme a la Constitucion un paragrafo
contenido en la nueva legislacién penal colombiana (Ley 599 de
2000, art. 124), que establece la facultad del juzgador del delito de
aborto de prescindir de la pena cuando se realice en una cualquiera
de las circunstancias de atenuacién punitiva™, en extraordinarias
condiciones anormales de motivacion, y ademas, que la pena a im-
poner no sea necesaria en el caso concreto. La Gltima de las senten-
cias mencionadas, la C-355 de 2006, declaré contrarias a la Consti-
tucién las normas penales que tipifican el aborto en los siguientes
eventos: (i) cuando la continuacion del embarazo constituya peligro
para la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico; (ii)
cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida,
certificada por un médico; y, (iii) cuando el embarazo sea el resultado
de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion
artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas, o de
incesto.

En este desarrollo jurisprudencial se han presentado, como se
dijera anteriormente, diferentes posiciones al respecto. Las principa-

121,

les han sido las siguientes™:

(1) Que el nasciturus es persona, y por lo tanto es titular del de-
recho a la vida. Esta concepcidn aparece en la sentencia C-013 de
1997. Afirmé alli la Corte:

120 Tales circunstancias se refieren al embarazo como producto de acceso carnal
0 acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacion artificial no consentida
por la mujer, o que haya ocurrido una transferencia de dvulo fecundado sin su con-
sentimiento.

121 Sobre el tema del aborto véase un andlisis mas detenido en el capitulo 111,

en donde se consideraran asuntos adicionales a la luz de la sentencia C-355 de 2006
(Ms. Ps. JAIME ARAUIO y CLARA INES VARGAS).
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“La Constitucion protege la vida como valor y derecho primordial e
insustituible, del cual es titular todo ser humano, desde el principio y
hasta el final de su existencia fisica (...). En criterio de esta Corte, la vida
que el Derecho reconoce y que la Constitucién protege tiene su princi-
pio en el momento mismo de la fecundacion y se extiende a lo largo de
las distintas etapas de formacion del nuevo ser humano dentro del vien-
tre materno, continda a partir del nacimiento de la persona y cobija a és-

39122

ta a lo largo de todo su ciclo vital”.

(2) Que el nasciturus no es persona, pero es titular del derecho

a la vida. En la sentencia C-133 de 1994 se afirmd al respecto:

“La vida del nasciturus encarna un valor fundamental, por la espe-
ranza de su existencia como persona que representa (...). No se requiere
ser persona humana, con la connotacion juridica que ello implica, para
tener derecho a la protecciéon de la vida, pues el nasciturus (...) tiene el
derecho a la vida desde el momento de la concepcidn, independiente-
mente de que en virtud del nacimiento llegue a su configuracion como
persona”'”.

(3) Que el nasciturus no es persona, pero es titular de intereses.

Esta nocidn aparece en el salvamento de voto a la sentencia C-133
de 1994. Alli manifiestan los disidentes que resulta indispensable
distinguir entre el derecho fundamental a la vida y la proteccién a la
vida:

“La [mayoria de la] Corte no logra diferenciar la proteccion a la vida
del derecho fundamental a la vida consagrado en el articulo 11 de la Car-
ta. La vida humana es un valor que goza indiscutiblemente de proteccion
constitucional (Preambulo, articulo 2). Cuestion diferente es la consagra-
cion del derecho fundamental a la vida (C. P. art. 11), del que sélo puede
ser titular la persona humana nacida, esto es, aquel sujeto susceptible de
ejercer derechos y contraer obligaciones. Lo anterior no significa que la
vida humana, latente en las diferentes etapas del embarazo —cigoto, em-

122 Sentencia C-013 de 1997, M. P. JostE GREGORIO HERNANDEZ, consid. 4.
123 Sentencia C-133 de 1994, M. P. ANTONIO BARRERA, considerandos 4y 5.2.
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brién, feto—, no sea merecedora de proteccién estatal. Sin embargo, dicha
proteccién no debe necesariamente discernirse mediante el expediente de
atribuir derechos fundamentales a quien no ostenta titularidad juridica
para su goce y ejercicio™.

Este mismo argumento fue reiterado en la disidencia de la sen-
tencia C-013 de 1997, afadiéndose lo siguiente:

“La personificacion precoz del embrion humano, es en realidad el
recurso hermenéutico al que se apela para negar en absoluto toda posibi-
lidad de ponderacion con los derechos de la mujer, pues a éstos siempre
se opondréa el derecho a la vida del nasciturus como sujeto auténomo
(-..)- [L]a personificacion juridica del embrién se quiere presentar como la
Unica forma de proteccion juridica de la vida humana cuando nadie ha

39125

negado que ésta exige respeto y proteccion constitucional™ .

Por via de la posicion mayoritaria de la Corte, los anteriores ar-
gumentos fueron recogidos en la sentencia C-355 de 2006. Alli la
Corte sostuvo que la distincion entre la vida y el derecho a la vida
era la pieza clave para considerar que cada etapa de “la vida humana”
tiene “una proteccion juridica distinta”, lo que le sirvié para despe-
nalizar el aborto en las circunstancias sefaladas anteriormente. Sos-
tuvo al respecto lo siguiente:

“El ordenamiento juridico, si bien es verdad, que otorga proteccion
al nasciturus, no la otorga en el mismo grado e intensidad que a la per-
sona humana. Tanto es ello asi, que en la mayor parte de las legislaciones
es mayor la sancion penal para el infanticidio o el homicidio que para el
aborto. Es decir, el bien juridico tutelado no es idéntico en estos casos y,

124 Salvamento de voto a la sentencia C-133 de 1994, Ms. CARLOS GAVIRIA,
EDUARDO CIFUENTES y ALEJANDRO MARTINEZ, apartado 2.

125 Salvamento de voto a la sentencia C-013 de 1997, Ms. CARLOS GAVIRIA,
EDUARDO CIFUENTES y ALEJANDRO MARTINEZ, apartado 1V.
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por ello, la trascendencia juridica de la ofensa social determina un grado
de reproche diferente y una pena proporcionalmente distinta”**

(4) El cuarto argumento interpretativo, contenido en la aclara-
cioén de voto a la sentencia C-647 de 2001*, plantea la tesis de la
“viabilidad del feto”. Se considerd lo siguiente:

“[El nasciturus es] un ser en potencia que gradualmente se va con-
formando y a partir de cierto momento de la gestacion alcanza la capaci-
dad de sentir y, luego, otras capacidades y condiciones sin las cuales no
podria llegar a ser persona”.

Esta cuarta postura manifiesta que el nasciturus no es persona,
aunque la Constitucion lo protege en algun sentido (“la Constitu-
cion no sélo protege la vida de las personas sino también del feto”),
dependiendo del momento de su desarrollo y de las diferentes cir-
cunstancias que estén afectando a la mujer (v. gr., el embarazo como
producto de una violacidn, de inseminacién artificial o de transfe-
rencia no consentida de évulo fecundado). Los argumentos alli esbo-
zados, que responden a una clara vision “conflictivista” de los dere-
chos humanos, apuntan a justificar situaciones de choque entre el
feto y los derechos de la mujer™. Asi, los Magistrados que realizaron

126 Sentencia C-355 de 2006, Ms. Ps. JAIME ARAUJO Y CLARA INES VARGAS.

127 Aclaracion de voto a la sentencia C-647 de 2001, Ms. JAIME ARAUIO,
ALFREDO BELTRAN, MANUEL JOSE CEPEDA y CLARA INES VARGAS.

128 Esta visién “conflictivista”, tan comun entre los Magistrados de la Corte
Constitucional colombiana (sobre esto se volverd mas adelante: 111, 4), concibe los
derechos fundamentales como instrumentos de colision (entre si mismos o en rela-
cion con bienes publicos), de tal manera que el razonamiento de los jueces estaria
encaminado a determinar la primacia de alguno de los derechos enfrentados —de al-
guna de esas “armas que ambos contendientes poseen”, o, juridicamente, son titula-
res—, por su incapacidad de ver el real derecho presente en el caso o los espacios legi-
timos de coordinacion armonica entre los mismos. Sobre este importante tema con-
sUltese, al menos, las siguientes tres obras destinadas a mostrar los errores concep-
tuales, metodologicos y racionales del conflictivismo, junto a las metodologias para
tomar decisiones constitucionales adecuadas en este &mbito: CIANCIARDO, JUAN, El
conflictivismo en los derechos fundamentales, Pamplona, Eunsa, 2000; SERNA,
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la aclaracién de voto sostuvieron que, en el momento de la concep-
cion, “solo hay potencialidad de ser y los derechos constitucionales
de la mujer pesan mucho mas”, pero cuando el feto ha alcanzado
cierta etapa de desarrollo (cuando es viable), lo que “ocurre aproxi-
madamente entre la semana veintidés y veinticuatro (...) la protec-
cion de su vida digna prevalece sobre los derechos de la mujer”.

Determinadas las cuatro posturas centrales con relacion a la ca-
lidad de persona de quien esta por nacer, y su derecho a la vida, la
pregunta obligada parece apuntar a como son posibles tantas lectu-
ras alternativas, y tan diferentes, a partir de unos mismos textos
constitucionales o en consideracion a un mismo problema juridico.
La articulacion de otros significados (como seria el caso de acudir al
“respeto de la dignidad humana”, consagrado en el articulo 1 de la
C. P.™), agregaria a lo anterior una cadena extensa de enunciados
interpretativos dependientes de lo que cada juez o grupo de jueces
entienda y tenga en mente respecto de cada uno de ellos. Esto pone
de relieve que ante “practicas comunicativas” poco solidas, o contra-
dictorias entre si, la importancia de los textos constitucionales es al-
go precaria, e incluso podria sostenerse que, en ocasiones, son sim-
ples palabras vacias que son “rellenadas” segun los distintos criterios
y perspectivas que sobre las mismas manejen los jueces.

PEDRO, y TOLLER, FERNANDO, La interpretacion constitucional de los derechos
fundamentales. Una alternativa a los conflictos de derechos, Buenos Aires, La
Ley, 2000, y TOLLER, FERNANDO, “La resolucion de los conflictos entre derechos
fundamentales. Una metodologia de interpretacion constitucional alternativa a la je-
rarquizacion y el balancing test”, cit., pp. 1199-1284.

129 Constitucion Politica de Colombia, articulo 1:

“Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Re-
publica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general”.
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Si esto ultimo es cierto, su significacion Gltima, por supuesto,
dependera de las mayorias circunstanciales que logren imponerla,
pudiendo ser modificada posteriormente cuando cambien esas ma-
yorias de decision judicial. El interrogante que a este respecto puede
ser formulado apunta al para qué, en altimo término, estan esos tex-
tos “consagrados” o “escritos” en la Constitucion, y asi mismo, si
son “realmente normativos” de la conducta humana. Si los “textos”
no dicen mayor cosa, o0 si su “ambigiiedad” los hace ser portadores
de tantos sentidos tan diferentes, cabria la posibilidad de exigirle a
sus redactores —con mayor razén tratandose de derechos fundamen-
tales— que fueran “mas precisos” y explicitos a la hora de establecer-
los en un texto autoritativo como lo es la Constitucion.

El asunto, sin embargo, no es tan sencillo como parece, ni tam-
poco esta resuelto con una mayor precision “semantica” que posean
los redactores de los textos constitucionales. Una “pista” del por qué
esto es asi, y como podriamos resolver interrogantes como los ante-
riores, nos la da el salvamento de voto a la sentencia C-133 de 1994,
al afirmar que “las discrepancias en torno a la proteccion de la vida
en potencia (sic) reflejan profundas diferencias en las visiones meta-
fisicas sobre el valor y el sentido de la vida™*. Sobre esta pista, relati-
va a los planteamientos metafisicos de base, se volvera en otros mo-
mentos de esta investigacion (cfr. infra, V, 5.iy VI, 5.a).

iii. El caso de los partidos y movimientos politicos

En materia de derechos politicos y régimen del Estado también
se han presentado lecturas alternativas y contradictorias con relacién
a un mismo problema. Fue lo que ocurri6 con el proyecto de LE que
regulé el “Estatuto Bésico de los Partidos y Movimientos Politicos en
Colombia” (hoy LE 130 de 1994).

130 Apartado 7.
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El proyecto establecia en una de sus normas que los partidos y
movimientos politicos, para obtener el reconocimiento de su perso-
neria juridica por el organo electoral, debian “presentar un docu-
mento que contenga la plataforma politica (...) expresando su filoso-
fia y principios, asi como los programas y aspiraciones democraticas
gue lo identifiquen”. La parte problematica de esta norma era la ex-
presion “democraticas”. En efecto, muy a pesar de que una Consti-
tucion sea democrética, que consagre mecanismos de participacion
democratica y que democratice distintos &mbitos de la vida comuni-
taria, como acontece en Colombia, puede sin embargo ser deposita-
ria de una controversia referida a si es constitucionalmente admisi-
ble que existan partidos y movimientos politicos cuya plataforma
ideoldgica, su filosofia y principios, sean antidemocraticos™. Para
decirlo de manera distinta, se trataria de ver si la democracia misma,
dada su naturaleza participativa, abierta a distintas opciones politi-
cas, puede abrigar cualquier tipo de expresién ideoldgica, aun cuan-
do una de ellas pueda eventualmente traducirse en su propia aniqui-
lacion.

La solucion a este problema, dada por la Corte Constitucional
en la sentencia C-089 de 1994, consisti6 en atribuir a dicha expre-
sidn un significado interpretativo de tipo formal o procedimental.
En efecto, la Corte considerd en este punto lo siguiente:

131 E| asunto es importante porque la Constitucion colombiana consagra el ré-
gimen de la democracia participativa como valor fundamental (Preambulo), princi-
pio esencial (articulo 1), fin del Estado (articulo 2), formacién educativa del colom-
biano (articulos 41 y 67) y de los integrantes de la fuerza publica (articulo 222), co-
mo derecho politico (articulos 40 y 103-106) y, en general, extiende sus principios a
distintas instituciones publicas o privadas, como a los colegios de profesionales (arti-
culo 26), los sindicatos (articulo 39), las organizaciones deportivas (articulo 52), las
ligas de consumidores (articulo 78), los partidos y movimientos politicos (articulo
107), entre otros, cuya estructura interna y funcionamiento deben ser, segin las
normas anteriores, democraticos.

132 Sentencia C-089 de 1994, M. P. EDUARDO CIFUENTES.
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“[E]l fundamento del sistema democratico no se encuentra en un
conjunto de nociones que determinen el contenido de las decisiones po-
liticas, sino mas bien en un método, o en un grupo de reglas de proce-
dimiento a partir de las cuales se establece la manera como deben ser

133

tomadas dichas decisiones™ ™.

De acuerdo con esto, afirmé la Corte:

“La democracia no se ocupa de qué es lo que se debe decidir sino de
como se debe decidir. Por lo tanto, la democracia es compatible con la
existencia de contenidos ideol6gicos diferentes tanto en las decisiones
politicas como en la actividad politica (...). El hecho de que la voluntad
popular, por abrazar una ideologia no democratica haya podido -y toda-
via pueda— adoptar un régimen autocratico o incluso tiranico y no lo
haga, es una justificacion de la democracia basada en el procedimiento
que se suma a la justificacion axioldgica, formando de esta manera un

9134

fundamento solido y coherente™ ™.

En esta sentencia se declaro contraria a la Constitucion la ex-
presion “democraticas”, por lo que se avald constitucionalmente la
existencia de partidos y movimientos politicos antidemocraticos. Lo
anterior provocé una reaccion de cuatro magistrados —entre ellos del
propio ponente—, quienes plantearon una interpretacién adversa,
basada en una concepcidn sustancial 0 no procedimental de la de-
mocracia™. Lo hicieron en estos términos:

133 |bidem, consid. 2.2.5.

134 |bidem. Esta tesis también es defendida, entre otros, por ARAGON REYES,
MANUEL, Constitucién y Democracia, Madrid, Tecnos, 1990; véase también, del
mismo autor, La democracia como forma juridica, Barcelona, Institut de Ciéncies
Politiques | Socials, Working Papers, n. 32, 1991. Para una critica del fallo y de la te-
sis de ARAGON, véase MORA RESTREPO, GABRIEL, “La dimensién axiol6gica del prin-
cipio constitucional democrético”, Dikaion. Revista de Fundamentacidn Juridica
6 (1997), pp. 277-308.

135 | os proyectos de LE, respecto de los cuales la Constitucion establece la exi-
gencia de control previo por parte de la Corte Constitucional, suelen involucrar un
articulado extenso sobre la materia especificamente tratada alli. Esto conlleva, por lo
general, a que las votaciones entre los Magistrados sean discrepantes en muchos as-
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“Los partidos y movimientos cuyos programas y aspiraciones se ca-
ractericen por su orientacion antidemocratica y su prop6sito de poner
término a la libertad, no se concilian con la Constitucion que postula
justamente los valores contrarios. Si bien la democracia puede definirse
desde un punto de vista procedimental, como se hace en la sentencia, no
puede desconocerse que, incluso bajo esta perspectiva, los actores politi-
cos deben aceptar precondiciones esenciales para el funcionamiento de
las reglas del juego. Estas reglas de juego basicas, en el actual momento
historico, corresponden a los derechos fundamentales, particularmente
en el campo politico a las libertades de expresion y asociacion, entre
otras. Aungue se acepte que la democracia admite que se pongan en dis-
cusion sus propias reglas, es aventurado siquiera conjeturar que todas
ellas puedan cambiarse. La democracia, como cualquier otro sistema, de-
fine los limites maximos de lo posible. La destruccion de la democracia,
como opcién politica, se coloca por fuera de las posibilidades de previ-
sion de la democracia. Se trata de un planteamiento ad-extra que no pro-

9136

viene de su lenguaje ni de su logica™ .

pectos, lo cual explica que se presenten, como en el caso que ahora ocupa, varios
salvamentos parciales de voto sobre varios de los articulos aprobados o no, y que,
en conjunto, no pueda decirse que la sentencia en cuanto tal se decidio por una vo-
tacion de “tantos” Magistrados a favor y “tantos” en contra. En esta decision que se
comenta, y sobre el punto especificamente “semantico” que se quiere hacer ver en-
seguida, se presentd solamente un salvamento parcial de voto (es decir, sobre ese as-
pecto puntual de la decision mayoritaria), de los Ms. EDUARDO CIFUENTES,
HERNANDO HERRERA, ALEJANDRO MARTINEZ y VLADIMIRO NARANJO. Notese, por lo
demas, que al ser un salvamento parcial de voto y no de todo lo decidido en la
sentencia, el propio Ponente puede eventualmente hacer parte del mismo, como en
efecto sucedio en este caso. Otros salvamentos parciales de voto, sobre otros aspectos
no considerados en esta investigacion, fueron presentados asi: de forma conjunta, los
Ms. JORGE ARANGO Yy JOSE GREGORIO HERNANDEZ; los Ms. JORGE ARANGO Y
CARLOS GAVIRIA; los Ms. JORGE ARANGO, ANTONIO BARRERA, CARLOS GAVIRIA Y
Jose GREGORIO HERNANDEZ; de forma separada, se presentaron salvamentos parcia-
les de voto de los Ms. ALEJANDRO MARTINEZ y JOSE GREGORIO HERNANDEZ. En este
fallo, ademas, se presentaron dos aclaraciones de voto, por separado, de los Ms.
VLADIMIRO NARANJO Yy FABIO MORON.

13 Salvamento parcial de voto a la sentencia C-089 de 1994, Ms. EDUARDO
CIFUENTES, HERNANDO HERRERA, ALEJANDRO MARTINEZ ¥ VLADIMIRO NARANIO,
apartados 1 a 3.
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En esta misma sentencia se dio otra discusion alrededor de la
obligacion que tienen los partidos y movimientos politicos de de-
fender y difundir los derechos humanos (LE 130 de 1994, articulo 6,
inciso 1). Esta norma es un desarrollo explicito del articulo 95-4 de
la Constitucion colombiana, que establece que son deberes de la per-
sona y del ciudadano, entre otros, “defender y difundir los derechos
humanos como fundamento de la convivencia pacifica”. La claridad
de esta norma supondria una sentencia declarando la constituciona-
lidad de la norma consagrada en el proyecto, como de hecho ocu-
rri6. Sin embargo, dada la concepcion “formal” o “procedimental”
de la democracia que la Corte manejé en esta sentencia, la contra-
diccion se torné inevitable: si la democracia es forma, ;por qué ra-
z6n se mantiene la norma sobre la defensa y difusion de los derechos
humanos, que implica alguna medida de concepcion sustancial so-
bre el Estado, el poder, la democracia y la persona? Esta fue la obje-
cion central a la decision mayoritaria, expuesta por uno de los sal-
vamentos de voto, sosteniendo la incoherencia de la Corte en este

137

punto®’.

La posibilidad de advertir dos enunciados interpretativos —uno
que considera que la democracia es apenas un procedimiento formal
para la toma de decisiones, y otro que considera que la democracia
contiene principios y valores (minimos y/o maximos) que la condi-
cionan—, plantea una vez més el interrogante acerca de cuéles son los
parametros (gnoseoldgicos y reales) para determinar que uno de tales
enunciados es correcto, 0 que es mejor, 0 mas plausible, o méas con-
sistente con el régimen constitucional democratico, que su contra-
rio. (Existen, en realidad, parametros de naturaleza conceptual que
permitan identificar ciertos enunciados interpretativos a partir de un
analisis seméantico de los textos constitucionales?

137 Cfr. el salvamento parcial de voto a la sentencia C-089 de 1994, de los Ms.
JORGE ARANGO y CARLOS GAVIRIA.
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iv. El caso de las uniones de hecho y las parejas homosexuales

En el siguiente caso algunos jueces parecen no estar de acuerdo
con el propio texto de una norma constitucional. Se trata de la sen-
tencia C-098 de 1996, donde la Corte resolvié una demanda de in-
constitucionalidad sobre algunas expresiones contenidas en varios
articulos de la Ley 54 de 1990, “Por la cual se definen las uniones
maritales de hecho y el régimen patrimonial entre compafieros per-
manentes™*. Las expresiones impugnadas tenian que ver con la de-
finicidn legislativa de la pareja, conformada segun la ley por la unién
entre un hombre y una mujer, en un texto que reproduce con igua-
les terminos lo consagrado en el inciso primero del articulo 42 de la
Constitucion, que establece lo siguiente:

“La familia es el nacleo fundamental de la sociedad. Se constituye
por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y
una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de con-
formarla”.

El demandante consider6 que las normas legales eran violatorias
del pluralismo (art. 1 de la C. P.), del derecho de igualdad (art. 13),
del derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 16), de la liber-
tad de conciencia y del derecho a la honra (art. 21), todas ellas justi-
ficadoras, segun él, de la aceptacion legal de las parejas homosexua-
les.

La Corte declaré que las normas demandadas se ajustaban a la
Constitucidn, sosteniendo que su propdésito era corregir algunas des-
igualdades en torno a ciertas relaciones entre parejas heterosexuales,
confiriendo derechos y deberes patrimoniales a las uniones libres o
no vinculadas por matrimonio. Sin embargo, las explicaciones con-

138 Sentencia C-098 de 1996, M. P. EDUARDO CIFUENTES; salvo el voto el M.
JOSE GREGORIO HERNANDEZ; aclararon el voto, en escrito conjunto, los Ms.
EDUARDO CIFUENTES Y VLADIMIRO NARANIO, y por separado, el M. HERNANDO
HERRERA.
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tenidas en la motivacion de la sentencia estuvieron en su mayoria
destinadas a plantear una defensa sistematica de las parejas homo-
sexuales, a mostrar el caracter injusto de quienes, mediante un “con-
senso mayoritario” o por “prejuicios fobicos”, han relegado a los que
practican ese tipo de conducta “al nivel de ciudadanos de segunda
categoria”. La Corte, incluso, le sugiere al legislador que elimine “to-
das las injusticias, discriminaciones y males existentes” que aquejan
a los homosexuales™.

Desde luego, el fondo de estas aseveraciones no era otro que el
de proponer una reforma a la propia nocion de familia recogida en
la Constitucion, sobre la cual no existe, desde el punto de vista lin-
guistico, duda alguna. El propio ponente (a quien se le sumo otro de
los Magistrados) se encargd de hacer explicitos sus argumentos en
una aclaracion de voto a dicha sentencia. Alli sostuvo:

“[L]a idea de familia, su estructura, tipologia y funciones, no res-
ponden a un concepto Unico, sino que por el contrario se trata de una
institucion que con distintas particularidades ha evolucionado y sigue
evolucionando en el tiempo y en el espacio histéricos. Contemporanea:
mente se ha impuesto la familia nuclear, luego de que por largo tiempo
rigiera la denominada ‘familia troncal’ o extensa. Sin embargo, nada ase-
gura que aquélla sea inmutable y que con el transcurso del tiempo y los
cambios econdmicos y sociales, vayan surgiendo otras formas y tipos de
convivencia. El derecho de familia, por lo visto, ain incorporando valo-
res sociales legitimos, debe también seguir el curso de la realidad histori-
ca y ser respetuoso del pluralismo y del derecho a la libre opcion

sexual”*®.

Los términos en que fue redactada la sentencia dejaron la sensa-
cion de que la Corte tenia “una suerte de obligacién” de declarar la
constitucionalidad de las normas impugnadas pero, al mismo tiem-
po, de cuanto hubiera querido que no existiera el articulo 42 de la

139 Cfr. ibidem, considerandos 4.1y 4.2.

140 Aclaracion de voto a la sentencia C-098 de 1996 de los Ms. EDUARDO
CIFUENTES Yy VLADIMIRO NARANIO.
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Constitucion, en cuanto a que solo reconocia las uniones entre un
varon y una mujer. ;Por qué —es la pregunta obligada—, ante la clari-
dad linguistica de este articulo, los Magistrados entraron a hacer pro-
puestas y sugerencias como las anteriores, a poner en duda su letra, o
a llevar a cabo una defensa sistematica de una supuesta “idea” de
familia no consagrada en la norma constitucional?

La circunstancia descrita (la redaccion del fallo) provoco, respec-
tivamente, una aclaracion de voto y un salvamento de voto de parte
de dos Magistrados, quienes afirmaron estar de acuerdo con la parte
resolutiva de la sentencia, pero no con sus motivaciones. Uno de
ellos manifesto lo siguiente (se transcribe textualmente, incluidos los
subrayados en el original):

“Para el suscrito Magistrado, es claro que las normas legales acusa-
das son exequibles desde cualquier perspectiva, pues su contenido co-
rresponde de manera integral e incontrovertible a los preceptos constitu-
cionales. La Corte no tenia que entrar en especulaciones mucho mas ex-
tensas y altamente discutibles, para llegar a concluir que la demanda in-
coada carecia de todo sentido frente a la Constitucion Politica vigente.
Como lo propuse sin éxito a la Sala Plena, estimo que la constitucionali-
dad de las normas acusadas puede establecerse sélidamente sin dificultad
sobre la base de que en ellas se plasmé apenas una regulacién juridica del
fendmeno que es normal en la sociedad colombiana, acogido por la
Constitucion de manera expresa. En efecto, de acuerdo con el claro texto
de la Carta, que por tanto no admite interpretaciones distintas de las que
surgen de su letra, ‘la mujer y el hombre’ (subrayo), ‘tienen iguales dere-
chos y oportunidades’ (articulo 43 C. P.) y ‘las relaciones familiares se
basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja’ (subrayo. Articu-
lo 42 C. P.). El concepto de ‘pareja’ tiene en la Carta Politica por Unico y
taxativo alcance, el de ‘un hombre y una mujer’, pues la familia es defi-
nida por la misma Constitucion (articulo 42) a partir de la "decision libre

141 El M. que aclaré el voto, por la razén anotada, fue HERNANDO HERRERA.
Quien lo salvd fue el M. JOSE GREGORIO HERNANDEZ.
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de un hombre y una mujer (subrayo) de contraer matrimonio o por la vo-
luntad responsable de conformarla™

Ante la claridad de lo discutido en este proceso, los cuestiona-
mientos que podrian aqui hacerse tendrian que ir en la misma di-
reccion de este salvamento de voto. AUn mas: esas objeciones a los
fundamentos de la decision de la Corte tendrian que interrogar di-
rectamente sobre el verdadero alcance que tienen los textos consti-
tucionales, y en particular si constituyen limites efectivos al proceder
hermenéutico de los jueces en aquellos eventos en los que sus con-
ceptos tienen un Unico y taxativo alcance.

e) Balance: el fracaso de la “tesis semantica” ante lo realmente
significativo

Desde el punto de vista descriptivo de la forma como algunos
jueces atribuyen significados a los textos constitucionales, una pers-
pectiva meramente semantica de la interpretacion constitucional pa-
rece estar condenada al fracaso. Y esto por dos razones: la primera,
porque en algunos casos (como los resefiados sobre libertad religiosa,
democracia y derecho a la vida y persona humana) la informacién
que brinda la normativa constitucional es precaria, es decir, porque
algunas normas constitucionales, tal como fueron de hecho redacta-
das (podrian haber sido mejor definidas, pero no lo fueron), estan
caracterizadas por poseer cierta vaguedad, indeterminacion o ambi-
guedad (la denominada textura abierta del lenguaje juridico), o por-
gue existe una tension entre distintas normas de rango constitucio-
nal, prima facie depositarias de lecturas alternativas. La segunda ra-
z6n estriba en que, aun en casos en que el propio constituyente haya
expresado algun tema con suficiente claridad (literalmente), la Corte
ha empleado (o podria emplear) distintos tipos de argumentos para

142 Salvamento de voto a la sentencia C-098 de 1996, M. JOSE GREGORIO
HERNANDEZ, apartado 1.
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significarlo en sentido contrario o radicalmente distinto (caso de las
uniones de hecho).

La superacion del punto de vista escéptico permite sostener que
ni la textura abierta del lenguaje juridico efectivamente empleado, ni
la tension entre normas constitucionales, serian excusas suficientes
para afirmar que cualquier atribucion de significado o elaboracion
de un concepto por parte de los jueces es constitucionalmente legi-
timo y admisible. El escepticismo de hecho hace que tampoco sea su-
ficiente que la Constitucion exprese con absoluta claridad el signifi-
cado de una institucién juridica cualquiera, por lo cual se hace sentir
la necesidad de que, ademas de textos lo mas claro posibles, exista
algain o algunos elementos adicionales para guiar de modo acertado
a la interpretacion constitucional. En efecto, podria ocurrir, por
ejemplo, que los autores del articulo 42 hubiesen omitido las expre-
siones “hombre y mujer”, o que hubiesen simplemente dicho “per-
sonas”, o0 haber guardado total silencio sobre la nocién de pareja y
de familia. O que los redactores del articulo 16 hubiesen expresado
con mayor claridad algunos datos que posibilitaran una concrecién
mayor de la libertad humana. Que estas cosas hubiesen llegado o no
a suceder no resta importancia a lo realmente significativo de la
cuestion: ;qué hace ser a una familia? ;Qué limites pueden ser esta-
blecidos en torno a la libertad humana? ;Quién es persona humanay
qué derechos tiene? ;Hay algln punto de apoyo —por “fuera” o por
“dentro” de los textos juridicos— desde el cual pueda manifestarse la
existencia de respuestas correctas, o de una mejor respuesta que otra
en la interpretacion constitucional? En este trabajo se procura brin-
dar los elementos para guiar la toma de decisiones en materia consti-
tucional, de modo tal que el decisor y el intérprete puedan dar una
respuesta adecuada a esas y a otras muchas preguntas del Derecho
Constitucional.
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5. EL USO ESTRATEGICO O MANIPULATIVO DE LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL

En nuestros dias se ha abierto paso una importante doctrina
que afirma que las respuestas a interrogantes como los que se han
venido formulando hasta ahora, y cuya importancia puede verse en
aspectos como los acabados de exponer (“quién es persona”, “qué es
la libertad”, “qué hace ser a una pareja o familia”, etc.), no pueden
ser encontradas por fuera de las propias ideologias personales de los
jueces que componen los tribunales constitucionales y, mas precisa-
mente, que en los casos dificiles no es posible presentar exigencias,
condiciones o limites al oficio de los jueces. Esta es la tesis a explorar
en lo que resta de este capitulo. Se trata de ver, en efecto, que las di-
ferentes “lecturas” e interpretaciones, o la distinta manera de atri-
buir significados a los textos constitucionales, no responde a un
problema meramente semantico, sino mas bien a una especie de
“manipulacién” de dichos textos que los jueces realizan para hacer
prevalecer sus propias ideologias en los casos concretos.

Lo anterior encuentra su explicacidon en las peculiaridades de la
interpretacion constitucional, las cuales, como fue insinuado al co-
mienzo de este capitulo, pueden convertirla en algo indebido cuan-
do se verifica una suerte de estrategia de los jueces para imponer sus
propios intereses por encima de las exigencias de la justicia™. Hablar
de un ejercicio estratégico, por si sélo, no es suficiente para generar
un reproche a la conducta de los jueces que proceden de esa forma,
por la razén de que las posibilidades de significacion de los textos ju-
ridicos no anulan la capacidad de emitir respuestas acertadas o co-

143 Se planteaba anteriormente, en este mismo capitulo, lo considerado por
NESTOR P. SAGUES al respecto, quien sostiene que, en ocasiones, algunos han hecho
de la interpretacion constitucional algo “tramposo”. Mas detenidamente, sostiene
con toda razén, y de manera contundente, que “un jurista ingenioso podra hacerle
decir a la misma clausula de la ley suprema blanco o negro, verde o azul, segun ese
‘intérprete’ guste, o el gobernante de turno prefiera”: La interpretacion judicial de
la Constitucion, op. cit., p. 2.
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rrectas en el Derecho. Sin embargo, la cuestion adquiere un matiz
diferente cuando dicho ejercicio es llevado a cabo de tal forma que,
segun el caso, sea dificil, o hasta imposible, establecer criterios de co-
rreccién a lo decidido y, en su lugar, pueda constatarse un ejercicio
ilegitimo o arbitrario de la interpretacion constitucional. En este
sentido, la tesis a explorar sostiene que el proceder justificativo que
realizan los jueces, en casos como esos, es tan solo aparente, y que las
verdaderas razones 0 motivos de sus fallos terminan por ser indicati-
vas de la presencia de intereses privados que ellos mismos desean
imponer en determinadas circunstancias. Analicemos este tema con
maés detenimiento.

a) La interpretacion constitucional como un instrumento de un
campo de batalla

CESAR RODRIGUEZ, en un sugestivo trabajo de investigacion
sobre los primeros afios de la Corte Constitucional colombiana, ha
expuesto la tesis segun la cual, en los casos dificiles, los jueces consti-
tucionales llevan a cabo un uso manipulativo o estratégico de la in-
terpretacion, caracterizado por la “lucha politica” que los enfrenta
por fijar el sentido a los textos constitucionales™. Sostiene que “no
solo la argumentacion juridica desplegada en las sentencias, sino
también los fines de diversa indole (politicos, éticos, sociales, etc.)
que determinan la escogencia de las premisas juridicas™*, permite
arribar a la conclusion de que la “interpretacion de la Constitucion
es un campo de enfrentamiento politico entre diversas fuerzas que

77146

tienen intereses encontrados™ .

144 RODRIGUEZ GARAVITO, CESAR, “Los casos dificiles en la jurisprudencia cons-
titucional colombiana”, cit., pp. 17-116.

145 1hidem, p. 35.
146 1hidem.
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Ahora bien, a juicio suyo, dicho enfrentamiento es explicable si
se consideran los problemas que subyacen a toda sociedad democra-
tica y pluralista, la cual se edifica en el Estado contemporaneo sobre
la base del respeto a la diferencia, la tolerancia, las diferentes opcio-
nes de vida de los asociados y la mayor realizacion de los proyectos
personales. Esto se manifiesta en las constituciones actuales a través
de la consagracion de principios y valores que, en su aplicacion, pue-
den dar lugar a antagonismos en distintos ambitos del Derecho. La
actuacion de los jueces constitucionales seria solo un reflejo o repro-
duccién de los enfrentamientos de una sociedad en donde existe
una amalgama de intereses opuestos, y la Corte Constitucional no
harfa nada distinto que servir de arbitro supremo de ellos'’.

El uso estratégico y manipulativo de la interpretacion constitu-
cional, para RODRIGUEZ, es empleado por todos los Magistrados de
la Corte Constitucional, hasta tal punto que ellos eligen “un método
de interpretacion por los resultados que produzca su utilizacion, y no
a la inversa™*. Una manifestacion clara de este fenémeno se consta-
ta en aquellos eventos en los cuales algunos jueces no mantienen
una linea uniforme en relacion con los argumentos que emplean,
justificando determinadas situaciones que, en principio, no tendrian
por queé ser tratadas de manera distinta. En este caso no se esta alu-
diendo a los cambios jurisprudenciales (aunque pudiera eventual-
mente comprenderlos, segun se vera luego), sino al hecho de que los
jueces sustenten un planteamiento basado en determinadas premisas
que, sin embargo, son abandonadas por ellos mismos en casos poste-

147 Cfr. ibidem, pp. 35-36. Véase también, sobre el caracter ideoldgico de la in-
terpretacion constitucional, PRIETO SANCHIS, Luls, ldeologia e interpretacion juri-
dica, Madrid, Tecnos, 1987, passim; KENNEDY, DUNCAN, Libertad y restriccion en
la decision judicial. EI debate con la teoria critica del Derecho (CLS), Bogota,
Siglo del Hombre Editores, estudio preliminar de C. Rodriguez Garavito, trad. Die-
go Lopez M. y Juan M. Pombo, 1999, passim.

148 | os casos dificiles en la jurisprudencia constitucional colombiana”, cit., p.
39.
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riores, dependiendo de los valores o bienes que se encuentren en
juego en cada situacion.

RODRIGUEZ presenta dos decisiones de la Corte Constitucional
en las que se evidencia este uso alternativo de argumentos puntuales.
En la primera, la sentencia C-543 de 1992™, algunos jueces que for-
maron parte de la mayoria que declar6 la inconstitucionalidad de la
accion de tutela contra sentencias judiciales, con base una interpre-
tacion literal de una frase del articulo 86 de la Constitucion, salva-
ron el voto en una sentencia posterior (C-301 de 1993), que declaro
la inconstitucionalidad de una norma penal que limitaba las causales
de libertad provisional en la justicia regional, empleando un argu-
mento contrario al sostenido en la decision previa. En la primera de
tales decisiones, en efecto, se niega la accion de tutela contra senten-
cias judiciales sobre la base de una argumentacion que gira alrededor
de las expresiones “literales” del articulo constitucional respectivo,
gue no menciona, explicitamente, la posibilidad de instaurar dicha
accion contra decisiones judiciales™. Un apartado significativo de
esta sentencia, que no el Unico en cuanto a la misma argumentacion
de base, ya sefialada, es éste:

“Se comprende, en consecuencia, que cuando se ha tenido al alcan-
ce un medio judicial ordinario y, mas aun, cuando ese medio se ha ago-

149 Sentencia C-543 de 1992, M. P. José Gregorio Hernandez. Salvaron el voto
los Ms. Ciro Angarita, Eduardo Cifuentes y Alejandro Martinez.

150 Dice asi, en lo pertinente al punto, el articulo 86 de la Constitucion:

“Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en
todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por
si misma o por quien actle a su nombre, la proteccion inmediata de sus dere-
chos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulne-
rados 0 amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica
(...). El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el
juez competente y, en todo caso, éste lo remitird a la Corte Constitucional para
su eventual revision. Esta accion s6lo procedera cuando el afectado no dispon-
ga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como meca-
nismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.
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tado y se ha adelantado un proceso, no puede pretenderse adicionar al
tramite ya surtido una accion de tutela, pues al tenor del articulo 86 de la
Constitucion, dicho mecanismo es improcedente por la sola existencia
de otra posibilidad judicial de proteccién, atn sin que ella haya culmina-

do en un pronunciamiento definitorio del derecho™*".

Por el contrario, en el salvamento de voto a la sentencia C-301 de
1993, sostuvieron lo siguiente:

“[L]as supremas conveniencias e intereses de la Nacion (...) estan por
encima de interpretaciones aferradas al sentido literal y formalista de las

normas, en perjuicio de los valores de la convivencia, la paz, y la seguri-
9152

dad de los colombianos™™.

Para RODRIGUEZ este hecho mostraria un uso claramente con-
tradictorio de las razones que emplean los jueces en casos puntuales,
pues “lo que en la primera sentencia era reivindicado como objetivo,
general y abstracto, en la segunda es calificado de formalista e inade-
cuado™. Las contradicciones son explicadas, a su juicio, por la utili-
zacion estratégica de la interpretacidén constitucional, segun los dis-
tintos intereses en juego o los temas debatidos en los casos concre-
tos.

El estudio de RODRIGUEZ —que incluye referencias a mas de un
centenar de decisiones comprendidas entre 1992 y 1996—, muestra
no solo que las discrepancias entre los jueces responden a las catego-
rias anteriores, sino ademas que la Corte se ve necesitada de emplear

151 Sentencia C-543 de 1992, M. P. JOseE GREGORIO HERNANDEZ, consid. 1V-2.

152 Salvamento parcial de voto a la sentencia C-301 de 1993 (M. P. EDUARDO
CIFUENTES), de los Ms. FABIO MORON y VLADIMIRO NARANIJO y HERNANDO
HERRERA. Cabe resaltar que, en realidad, el Unico Magistrado que participé de am-
bos fallos fue MORON, no asi NARANIO ni HERRERA, quienes no hacian parte de la
Corte Constitucional en 1992. De todos modos, lo que quiere hacer notar
RODRIGUEZ es suficientemente ilustrativo. En la Gltima parte de este capitulo se
procura constatar esto mismo en otros fallos constitucionales.

153 “|_os casos dificiles en la jurisprudencia constitucional colombiana”, cit., pp.
39-40.
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en los casos dificiles una “ldgica estratégica” mediante la cual los tex-
tos constitucionales son usados como “herramientas para hacer efec-
tivos prop0sitos y convicciones éticas y politicas bien determina-
daS"154.

b) Formalistas y antiformalistas: la lucha entre el “viejo” vy el
“nuevo” Derecho

A igual conclusion que RODRIGUEZ llegan otros autores colom-
bianos. MAURICIO GARCIA VILLEGAS, por ejemplo, sostiene que “la
creacion y aplicacion del derecho aparecen como fenomenos media-
tizados por una estrategia que antecede al mismo derecho y que hace
de sus normas especies de herramientas utilizables para diferentes
fines y de diferentes maneras™®. Para DIEGO LOPEZ MEDINA, en
idéntica linea de aproximacion al tema, “las contradicciones y ambi-
gledades del derecho son inexplicables si no se acepta que, en éste,
como en otras esferas sociales, se libran intensas luchas politicas e

17156

ideoldgicas™™.

Una manera de explicar este enfrentamiento consiste en mos-
trar que el fondo del problema radica en una pugna que se libra en-
tre concepciones juridicas muy definidas, particularmente entre
“formalistas” y “anti-formalistas”, categorias que pueden ser corres-
pondientes a lo que también se ha denominado en Colombia, a par-
tir de la vigencia de la Constitucion de 1991, la confrontacion entre
el “viejo” y el “nuevo” Derecho™. Los jueces partidarios del forma-

15 1bidem, p. 37.

155 | a eficacia simbélica del Derecho. Examen de situaciones colombianas,
Bogotd, Universidad de los Andes, 1993, p. 267.

156 E| Derecho de los jueces, op. cit., p. 2.

157 Cfr. RODRIGUEZ GARAVITO, CESAR, “Los casos dificiles en la jurisprudencia
constitucional colombiana”, cit., passim; ibidem, “El test de razonabilidad y el dere-
cho a la igualdad”, en AAVV., La Corte Constitucional. El afio de la consolida-
cion, op. cit., pp. 257-269. La caracterizacion entre “nuevo y viejo Derecho” ha sido
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lismo (el viejo Derecho) serian aquellos que consideran que todo
problema juridico esta contenido y determinado, de modo predomi-
nante o exclusivo, por reglas de origen legislativo debidamente pro-
mulgadas. Los anti-formalistas serian los jueces que defienden un es-
pacio amplio de juzgamiento juridico, una mayor libertad en la
comprension de la realidad del Derecho, junto con un papel predo-
minantemente activo de los jueces™.

Estos distintos enfoques interpretativos, basados en concepcio-
nes diversas del Derecho, han sido expresados en algunas decisiones
de la Corte Constitucional, especialmente mediante salvamentos de
voto. Tal vez la decision mas importante que abordé el tema en estos
términos fue la que declard la inconstitucionalidad de una norma
que permitia el ejercicio de la accion de tutela contra sentencias ju-
diciales, ya citada en el epigrafe anterior. En aquella oportunidad
la mayoria de la Corte sustentd sus argumentos en las ideas de certe-
za y seguridad juridica, orden, autoridad, cosa juzgada, etc., mientras
que el extenso salvamento de voto fundamento su interpretacion en
la primacia de los derechos fundamentales y de la prevalencia de la
justicia material sobre los procesos judiciales.

Algunos apartes del salvamento de voto aluden expresamente a
esta pugna de concepciones, en la que los propios Magistrados disi-
dentes afirman que sus discrepancias son de fondo, referidas no pro-
piamente a un problema especifico de interpretacion constitucional
(como el caso que consideraban), sino a una “empecinada concep-
cion del derecho que se resiste al cambio introducido por la nueva

resaltada también por CEPEDA ESPINOSA, MANUEL J., en la citada obra Derecho
Constitucional Jurisprudencial, p. 2, como también en Introduccién a la Consti-
tucion de 1991, op. cit. En el mismo sentido, LOPEZ MEDINA, DIEGO, EI Derecho
de los jueces, op. cit., passim, quien ademas califica la pugna como establecida en-
tre tendencias “tradicionalistas” y “anti-tradicionalistas”.

188 Una sucinta exposicion de la historia de este enfrentamiento puede verse en
PRIETO SANCHIS, Luls, Ideologia e interpretacion juridica, op. cit., pp. 31-45.

159 Sentencia C-543 de 1992, M. P. Jose GREGORIO HERNANDEz. Salvaron el
voto los Ms. CIRO ANGARITA, EDUARDO CIFUENTES y ALEJANDRO MARTINEZ.
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Constitucién”. Alli se lee, con expresiones no excesivamente respe-
tuosas hacia la mayoria, lo siguiente:

“El formalismo y la est6lida servidumbre a la autoridad, notas carac-
teristicas de esta sentencia —paraddjicamente proferida bajo la égida de la
Constitucion de 1991 cuyo eje es el derecho sustancial y el respeto a la
persona y a sus derechos— llegan a un momento de éxtasis cuando, la
mayoria, sin aportar prueba alguna de su aserto, proclama que la cosa
juzgada tiene ‘caracter metapositivo’ y que ‘hay un verdadero derecho
constitucional fundamental a la sentencia firme y, por tanto a la autori-
dad de la cosa juzgada’ (...). De haber profesado la mayoria no un con-
cepto puramente formalista y autoritario del interés general y de la justi-
cia, seguramente habria disipado su infundado temor (...). Por el contra-
rio, el interés general y la justicia se favorecen con la implantacion de
mecanismos —como la tutela contra sentencias— orientados a depurar el
contenido de injusticia y de inconstitucionalidad de las sentencias (...). El
formalismo es una mera técnica de dominacion social, lamentablemente
muy extendida entre los jueces del pais. Como toda ideologia de esa es-
tirpe sdlo confia en el nudo procedimiento del poder del cual emanay al
cual sirve. No puede por tanto creer en la justicia material. No falta en la
sentencia la confesion de ese credo y la reserva mental inextinguible que

profesan sus ilustres conmilitones™.

El aspecto central de las luchas que se libran en la Corte Consti-
tucional tendria, en consecuencia, este caracter relativo a cuestiones
de fondo, sobre posiciones acerca de los mas importantes problemas
del Derecho, enmarcados dentro de paradigmas conceptuales muy
definidos y que condicionan, cada uno a su manera, las distintas
formas de producir decisiones constitucionales. Todo esto parece
entonces confirmar la tesis, ya esbozada con anterioridad, sobre la
insuficiencia de anclar las razones justificativas de los jueces consti-
tucionales en aspectos meramente semanticos de la interpretacion.
Pero, al mismo tiempo, parece también confirmar que en la realidad
de las cosas lo que impera es un empeiio por hacer prevalecer con-

160 Sentencia C-543 de 1992, salvamento de voto de los Ms. CIRO ANGARITA,
EDUARDO CIFUENTES y ALEJANDRO MARTINEZ, apartados 12, 16 y 17.
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cepciones particulares que tienen los jueces sobre las cuestiones que
tienen que resolver.

c) Estrategia o arbitrariedad: el naufragio de la Constitucion ante
el posible uso indebido de la interpretacidn constitucional

La importancia de la investigacion de RODRIGUEZ no debe so-
brepasar, sin embargo, las propias expectativas fijadas por €l mismo,
consistentes en llevar a cabo una “descripcidén” de casos dificiles para
extraer de alli “modelos” que permitan dar cuenta de las discrepan-
cias entre los jueces de la Corte Constitucional colombiana. Miradas
las cosas desde esta perspectiva, meramente descriptiva, las discre-
pancias advertidas entre los jueces, o los distintos paradigmas inter-
pretativos, no sugieren necesariamente una descalificacién a priori
de su actividad. El estudio anterior tan solo intenta registrar un es-
tado de cosas, sin que haya sido su objeto evaluar o criticar, en algin
sentido, las diferentes posturas asumidas por los jueces constitucio-
nales. A esto puede agregarse, ademas, la relevancia que adquieren
los casos concretos en todo proceso de juzgamiento, con sus propias
y singulares exigencias, aspectos que podrian sugerir usos alternati-
vos, 0 incluso estratégicos, de los criterios interpretativos empleados
segun la materia especifica sobre la cual se juzga. En efecto, nada
obsta para que, en ciertas circunstancias, un criterio “literal” de la
interpretacidn sea el mas conducente para proferir una decisién jus-
ta, en tanto que en otras ocasiones sea indispensable su abandono o

161

el empleo de otro criterio™.

Asi las cosas, el verdadero problema no estaria en que los jueces
sean partidarios de un viejo o nuevo Derecho, que den distintas lec-
turas a los textos constitucionales, o que exista una estrategia orien-
tada a la consecucion de ciertos objetivos. Tampoco que los jueces

161 Estos puntos son desarrollados, en el marco de una teoria especifica de la
interpretacién juridica, en capitulos posteriores. Cfr., principalmente, IV, 3.by 5.c.
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posean sus propios ideales politicos y criterios sobre los mas variados
temas, producto de su formacién personal y su cultura. Lo importan-
te esta, mas bien, en advertir si tales cosas son susceptibles de una
debida justificacion juridica, o si los ideales politicos y objetivos que
posean los jueces pueden tener cabida desde el punto de vista de la
justicia constitucional. Lo sostenido por RODRIGUEZ, y secundado
por otros, entonces, no puede servir mas que como un intento de
clasificar modelos de juzgamiento en algunos casos dificiles, sin que
se pueda desprender de alli lo que parece ser el tema de fondo, el
cual es pasado de largo en su investigacion: si tal uso estratégico se
transforma en un uso arbitrario o ilegitimo de la interpretacion cons-
titucional.

Ahora bien, es posible realizar un estudio de ese tipo, que su-
pere una perspectiva meramente descriptiva de la interpretacion
constitucional? ;Constituyen los casos anteriores sobre la libertad
humana, la libertad religiosa, el aborto, la democracia, las uniones
de hecho, las acciones de tutela contra sentencias judiciales, y tantos
otros, tipos o ejemplos de un uso de ese estilo? ;Qué posiciones, ma-
yoritarias o0 minoritarias, podrian ejemplificarlo?

Un uso arbitrario o ilegitimo, o si se prefiere “maquiavélico”, de
la interpretacion constitucional, parece implicar una desnaturaliza-
cion del oficio de los jueces, no s6lo porque se causa dafio al orden
juridico establecido (o al orden habitual de las cosas juridicas), sino
ademas porque se hace con determinacién. Esto ocurre cuando los
jueces, por ejemplo, con la intencidn de hacer prevalecer sus propias
ideologias o intereses privados, eligen premisas falsas e incorrectas,
tergiversan la realidad de los casos o sus implicaciones, distinguen
aspectos sin una razon suficiente, imponen exigencias no contem-
pladas con anterioridad y sin un soporte justificativo para hacerlo, o
tejen un conjunto de argumentos de tal forma que, lejos de ofrecer
resultados consistentes con la justicia constitucional, obedecen a cri-
terios injustificados. Con ejemplos como éstos podria resultar viable
un estudio como el propuesto, es decir evaluativo y no meramente
descriptivo, porque se da a entender que la interpretacion estratégi-
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ca es sobrepasada intencionalmente por criterios que tocan el fondo
y la forma del razonamiento de los jueces, y ademas, porque con di-
cho proceder se modifican aspectos centrales que conciernen al mo-
tor mismo de la actividad juridica, como lo es la voluntad de admi-
nistrar la justicia en los casos concretos.

Podria pensarse, y en principio es valido hacerlo, que esta carac-
terizacion presenta una gran dificultad, en la medida en que si bien
es posible plantear la existencia de interpretaciones incorrectas, no
parece tan facil hacerlo desde el punto de vista de las intenciones re-
ales que posean los jueces en esos casos. Es dificil, con otras pala-
bras, establecer si un juez constitucional, que ha elegido premisas
falsas o tejido argumentos injustificados, lo ha realizado con la in-
tencion o determinacion de causar dafio al ordenamiento juridico,
porque ha buscado, por ejemplo, favorecer un determinado grupo
politico, o porque posee un sentimiento de aversion hacia determi-
nada creencia religiosa, asuntos estos que podrian caracterizar con
mayor contundencia el tipo arbitrario, incluso “perverso” o “ma-
quiavélico”, de la interpretacidén constitucional. Un juez no afirma
abiertamente cosas como las anteriores, sino que, por el contrario,
sus decisiones estan siempre sustentadas o arropadas por razones y
referencias tanto de tipo normativo como extra-normativo, acudien-
do no s6lo a normas juridicas o precedentes judiciales, sino ademas
a distintos estudios que buscan apoyar sus premisas, como referen-
cias historicas, argumentos de autoridad, datos estadisticos o estu-
dios provenientes de otras ciencias. Ademas de lo anterior, suelen
redactar sus sentencias con una buena dosis de persuasion y de reto-
rica. Asi las cosas, ;como podria calificarse de “arbitraria” o “ilegiti-
ma” una interpretacion en concreto, si los jueces no manifiestan sus
verdaderos motivos del fallo?

Estas consideraciones, desde luego validas, no imposibilitan del
todo una aproximacién al tema desde la perspectiva anunciada. La
propia Corte Constitucional colombiana, excepcionalmente, ha tu-
telado sentencias judiciales en razon de las denominadas vias de
hecho, es decir, cuando ella misma comprueba que una decision ju-
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dicial contiene un defecto de tal magnitud, que resulta posible sos-
tener que alli se produjo un ejercicio arbitrario del juez que la profi-
ri6. En efecto, cuando la Corte se ha referido a las vias de hecho, ha
dejado claro que se trata de aquel “comportamiento ostensiblemente
arbitrario, ajeno al orden juridico en vigor”, el cual implica que, “en
vez de realizar la voluntad del legislador en la solucién del asunto ob-
jeto de resolucion judicial”, se satisface “el deseo o el interés del fa-
llador™*®. Ha sostenido también, en otra ocasion, que tal conducta
significa que el juez “antepone de manera arbitraria su propia volun-
tad a aquella que deriva de manera razonable del ordenamiento juri-
dico, por lo cual sus actuaciones, manifiestamente contrarias a la
Constitucién y a la Ley, no son providencias judiciales sino en apa-
riencia™®. En casos como estos, ha dicho ademas que la conducta
del juez “carece de fundamento objetivo” porque “obedece a su sola

17164

voluntad o capricho™™".

Si la propia Corte Constitucional califica fallos judiciales segun
estos criterios, parece viable, ahora, aplicarle a ella misma sus pro-
pias categorias sobre las vias de hecho, o como se ha denominado en
este trabajo, intentar ver si en algunos casos concretos se produce un
uso arbitrario o indebido de la interpretacion constitucional™.

162 Sentencia T-680 de 1997, M. P. JOosE GREGORIO HERNANDEZ, consid. 2.
163 Sentencia T-572 de 1994, M. P. ALEJANDRO MARTINEZ, consid. 4.
164 Sentencia T-079 de 1993, M. P. EDUARDO CIFUENTES, consid. 6.

185 Muchos de los elementos definitorios del uso arbitrario o ilegitimo, tal co-
mo han sido descritos, podrian ser evidenciados en los fallos atrds mencionados. Sin
embargo, acudir a esta clase de ejemplos relativos a ciertos derechos fundamentales
como la vida o la libertad, o a instituciones como la familia o la democracia, en los
que aparecen cuestiones altamente discutidas en las sociedades contemporaneas,
pueden no ser los mas indicados a causa de las implicaciones morales que subyacen
alli. Si bien esta posibilidad no debe descartarse de plano —de hecho, un intento por
hacerlo se hard mas adelante, en el capitulo Il1-, es preferible por ahora dejarla de
lado, como consecuencia de que resulta indispensable superar ciertas visiones filoso-
ficas que les sirven de base.
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d) Algunos casos relativos a cambios jurisprudenciales

Algunos fallos constitucionales que pueden resultar Gtiles para
dar cuenta de elementos claves sobre la correccion de los argumen-
tos que utilizan los jueces constitucionales, desde la dptica del uso
indebido de la interpretacidn, son aquellos en los que se producen
cambios jurisprudenciales importantes. La razon de esto estriba en la
centralidad de los valores de certeza, sequridad juridica e igualdad de
trato que imperan en los Estados contemporaneos, o con otras pala-
bras, por la exigencia que pesa sobre los jueces de ser consistentes en
sus decisiones. Esta exigencia, que podria denominarse “respeto
prima facie al precedente judicial”, no est4 consagrada con el mismo
alcance u obligatoriedad en todo Estado contemporaneo. Esto es asi
pues la misma depende en cierta medida del modelo judicial adop-
tado o de su desarrollo historico. Sin embargo, desde el punto de
vista de la teoria de la justificacion de las decisiones judiciales, la
misma esta fuertemente arraigada en principios constitutivos del ra-
zonamiento préctico, abriéndose paso, cada vez con mas fuerza, co-
mo uno de los pilares centrales de la actividad de los jueces en todos
los campos del Derecho. Para el caso colombiano, el principio ha te-
nido un gran desarrollo, como se vera en lo sucesivo, en la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional™.

166 Sobre esta perspectiva asumida en esta investigacion, véase las siguientes
obras: ALEXY, ROBERT, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., en esp. pp.
170-171, 191-193, 214-215 y 261-266; PERELMAN, CHAIM y OBRECHTS-TYTECA,
Luclg, Tratado de la argumentacién. La nueva retérica, Madrid, Gredos, trad.
cast. de J. Sevilla Mufioz, 1994, pp. 340-342; 536-537. Una explicacién suficiente de
la cuestion, a la luz de PERELMAN, en MANASSERO, MARIA DE LOS ANGELES, De la
argumentacion al derecho razonahle. Un estudio sobre Chaim Perelman, Pam-
plona, Eunsa, 2001, pp. 130-133. Sobre la relevancia de la exigencia, sucintamente,
véase Asis ROIG, RAFAEL DE, Jueces y normas. La decision judicial desde el Orde-
namiento, Madrid, Marcial Pons, 1995, pp. 284-285. Un estudio mas comprensivo
es el de GASCON ABELLAN, MARINA, La técnica del precedente y la argumenta-
cidn racional, Madrid, Tecnos, 1993. Una introduccion a los distintos modelos en
los que se afirma en mayor o menor medida esta exigencia, en SAGUES, NESTOR P.,
La interpretacion judicial de la Constitucion, op. cit., pp. 217-236. Para el caso
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Un cambio jurisprudencial exige, en efecto, un ejercicio de justi-
ficacién acentuado, determinado por circunstancias especiales que
demuestren la necesidad de abandonar lineas de argumentacion sos-
tenidas en el pasado™. Hay, por supuesto, razones validas para sos-
tener la viabilidad de los tribunales de abandonar sus propios prece-
dentes, o de ampliar o estrechar las doctrinas dispuestas en decisio-
nes anteriores'. Sin embargo, para que esto ocurra, los jueces tienen
el deber de aportar “datos” o “elementos” interpretativos relevantes
mediante los cuales puedan sustentar una u otra cosa, buscando de-
mostrar con ello que se deben dejar de lado las razones que sirvieron
de sustento a las decisiones tomadas en el pasado, o que resulta in-
dispensable ampliar o estrechar la ratio decidendi de las mismas.
Desde el punto de vista de la teoria del razonamiento practico, sos-
tiene ALEXY que un cambio jurisprudencial esté regido por el prin-
cipio perelmaniano de inercia, segin el cual “una decision sélo
puede ser cambiada si puede aducirse razones suficientes para
ello™*, lo que se traduce en una carga adicional de argumentacion

170

para quien se aparte de ella™.

En la Corte Constitucional colombiana se han presentado fallos
en los cuales se han abandonado lineas jurisprudenciales consolida-
das, provocando importantes reacciones en el interior de la propia
Corte a través de fuertes salvamentos de voto, y también en la opi-

colombiano y su importancia, véase LOPEZ MEDINA, DIEGO, EI Derecho de los jue-
ces, op. cit., passim, y BERNAL PuLIDO, CARLOS, EI Derecho de los derechos, Bo-
gota, Universidad Externado de Colombia, 2005, pp. 149-227.

167 Cfr. ALEXY, ROBERT, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., pp.
262-266.

168 \/éase LOPEZ MEDINA, DIEGO, EI Derecho de los jueces, op. cit., en esp.
pp. 89-133. Sobre las dificultades en torno a este tema, cfr. ALONSO GARCIA,
ENRIQUE, La interpretacion de la Constitucion, op. cit., pp. 165-183.

189 Teorfa de la argumentacion juridica, op. cit., p. 263.

170 | a exigencia, elevada a regla de argumentacion juridica, es formulada por
ALEXY en los siguientes términos: “(J.14) Quien quiera apartarse de un precedente,
asume la carga de la argumentacion” (ibidem, p. 265).
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nién publica, como consecuencia de que la nueva decision no apor-
t6 mayores razones de peso para sustentar su cambio de perspectiva.
Por el contrario, esos fallos dejaron la sensacion de haber sido toma-
dos por algn interés oculto, o por alguna motivacion ajena al orden
juridico vigente.

i. Casos relativos al control de constitucionalidad sobre tratados
internacionales

Uno de tales casos consistié en el cambio jurisprudencial que
llev6 a cabo la Corte en la sentencia C-276 de 1993, dictada el 22 de
julio™. En ese fallo se declard la constitucionalidad de la Ley Apro-
batoria del Tratado de Derecho Civil Internacional y del Tratado de
Derecho Comercial Internacional, suscrito en Montevideo en 1889.
Lo relevante es que en esa sentencia la Corte revoco su anterior doc-
trina sobre el control constitucional de los tratados internacionales
perfeccionados con anterioridad a la vigencia de la Constitucion de
1991. Dicho control habia sido aceptado el 5 de febrero de ese mis-
mo afio 1993 en la sentencia C-027, donde se declararon contrarias
a la Constitucion algunas normas contenidas en la Ley Aprobatoria
del Concordato con la Santa Sede y en el Protocolo Final suscrito

172

entre ésta y el Gobierno colombiano™.

En ésta decision la Corte afirm6 que su competencia para ejer-
cer el control sobre tratados internacionales vigentes con anteriori-
dad a 1991, derivaba tanto de la “intencidn inequivoca del constitu-

111 Sentencia C-276 de 1993, M. P. VLADIMIRO NARANJO. Salvaron su voto los
Ms. EDUARDO CIFUENTES, FABIO MORON, CARLOS GAVIRIA Yy ALEJANDRO
MARTINEZ.

172 Sentencia C-027 de 1993, M. P. SIMON RODRIGUEZ. Salvé su voto el M. Jose
GREGORIO HERNANDE?Z.
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yente™™, como del principio de supremacia de la Constitucion. Es-
te principio, consagrado en el articulo 4 de la C. P., establece que la
Constitucién “es norma de normas” y que, si se presenta una “in-
compatibilidad entre ésta y la ley u otra norma juridica, se aplicaran
las disposiciones constitucionales”. En consecuencia, la Corte sostu-
VO que si un tratado internacional generaba alguna “violacion de
nuestra Carta Politica, ain después de perfeccionado”, era “compe-
tente para pronunciarse sobre su inconstitucionalidad™”, lo que
acontecid, segun su parecer, en el caso del Concordato. A su juicio,
este creaba privilegios a la Iglesia Catdlica en perjuicio del principio
de igualdad hacia otras religiones, y asi mismo, entendi6 que se afec-
taban ciertas instituciones —relativas, principalmente, al régimen ma-
trimonial y a la educacidn religiosa— cuya regulacion habia sido sus-
tancialmente modificada en la Constitucion de 1991.

El breve tiempo que transcurrié entre ambas decisiones genero
en algunos sectores del pais la sensacién de que el primero de los fa-
llos (relativo al Concordato) fue discriminatorio, asunto que, pre-
monitoriamente, habia sugerido el Magistrado HERNANDEZ en el sal-
vamento de voto a esa sentencia. Cuestiono, en efecto, si la decision
tomada se debia al hecho de tratarse del Concordato o si, a futuro,
se estaba abriendo la posibilidad inaceptable, segun él, de un control
constitucional sobre todos los tratados internacionales ya perfeccio-
nados por los diferentes actos juridicos que los componen. Entre
otras cosas, expuso lo siguiente:

173 Cfr. ibidem, considerandos IV y IX. Este mismo argumento fue utilizado,
como se vera enseguida, por la mayoria de la Corte Constitucional en la sentencia C-
276 de 1993.

174 Cfr. sentencia C-027 de 1993, consid. 11-3. Alli se lee, ademas, lo siguiente:

“Nuestra Constitucion no reconoce la supremacia de los tratados interna-
cionales sobre la Constitucién Politica. Por tanto la Carta no autoriza a su guar-
diana a abstenerse de pronunciar la inexequibilidad de un tratado que adn per-
feccionado viola los postulados fundamentales que estructuran la organizacion
juridico-politica e ideoldgica del Estado colombiano”.
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“De alli la preocupacion con la cual mira el suscrito la sentencia en
cuestion: o se esta discriminando este Tratado respecto de los otros, lo
cual rifie con todo postulado de rigor juridico, o se ha abierto la posibili-
dad inaceptable de un control por via de accion sobre todos los tratados
y convenios internacionales celebrados por Colombia (...). Dicho sea de
paso, ignoro si el criterio aqui usado para que la Corte se haya tomado la
competencia con el fin de declarar inexequibles varias normas del Con-
cordato aprobado mediante la Ley 20 de 1974 sera el mismo que aplique
en el futuro respecto de los demas tratados sobre derechos humanos que,
a la luz de la Constitucion, prevalecen en el orden interno (articulo 93
C. P.) y no pueden suspenderse ni siquiera durante los estados de excep-

,175

cién (articulo 214-2)"".

Cinco meses después, en la sentencia C-276, la Corte parecio
confirmar la primera hipétesis, manifestando que no procede su juz-
gamiento constitucional respecto de los tratados “perfeccionados o
ratificados con anterioridad a la vigencia de la Carta”, pues ésta sélo
previo el mecanismo del “control previo a la ratificacion del respec-

11176

tivo tratado™".

Que se haya producido un giro jurisprudencial en tan poco
tiempo no deja de causar cierta sospecha acerca de que en verdad se
produjo alguna discriminacion en el caso del Concordato. Pero la re-
levancia del tiempo no puede constituirse sin mas en el criterio de-
terminante para pasar, de alli, a la idea de que se trato de un uso in-
tencionadamente injusto de la interpretacion constitucional. Debe
tenerse presente, ademas, un hecho que a simple vista es bien signi-
ficativo. Durante el transcurso de esos meses, es decir, entre los dos
fallos mencionados, y como consecuencia del régimen de transicion
dispuesto en la Constitucion de 1991, se amplié de siete a nueve el

175 Salvamento de voto del M. JOsE GREGORIO HERNANDEZ a la sentencia C-
027 de 1993, apartados 13y 14.

176 Sentencia C-276 de 1993, M. P. VLADIMIRO NARANJO, consid. 3.4.
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namero de integrantes de la Corte Constitucional. De esos nueve

177

miembros, solo cuatro habian participado en el primer fallo™.

Aunque el respeto al precedente, como se vera luego, se deriva
de cuestiones que sobrepasan la composicion personal de los tribu-
nales de justicia, la anterior circunstancia habria sido quiza suficien-
te para despejar la mencionada sospecha si no fuera por el hecho se-
gun el cual, en la segunda sentencia, la Corte no expuso de manera
suficiente o solida cudles eran las razones de peso que ahora tenia
para abandonar la doctrina construida en la sentencia del Concorda-
to. Por el contrario, manifestd que habia sido la “intencién inequi-
voca del constituyente” excluir a la Corte Constitucional del control
de los tratados internacionales vigentes con anterioridad a 1991, cri-
terio que, como se vio antes, también habia sido empleado por la an-
terior Corte, aunque, por supuesto, en un sentido contrario al que
ahora defendia'. Por si fuera poco, y sin mediar para ello un anélisis

177 Este régimen de transicion, tal como fue explicado en la introduccion a esta
obra, supuso que tres Magistrados salieran de la llamada “Primera Corte”, entre ellos
el ponente de la sentencia del Concordato, el M. SIMON RODRIGUEZ, y también
quien fuera el gestor principal de la doctrina alli sentada —como la propia Corte lo
manifesto—, el M. CIRO ANGARITA. Sobre éste punto, en efecto, hace notar la Corte
Constitucional, al comienzo de sus considerandos, que toda la fundamentacion que
hace en relacién con su competencia para controlar los tratados internacionales, aun
celebrados con anterioridad a 1991, proviene de un estudio (interno) preparado por
el M. CIRO ANGARITA BARON, denominado “El control de constitucionalidad de los
Tratados Publicos y de sus Leyes Aprobatorias en las Constituciones de 1886 y
1991”. Cfr. sentencia C-027 de 1993, consid. A-l.

178 En la sentencia C-276 de 1993, M. P. VLADIMIRO NARANJO, se manifiesta,
brevemente, la sintesis de su decision en los siguientes términos:

“No le corresponde [a la Corte Constitucional] conocer del contenido de
los Tratados objeto de la Ley aprobatoria, por haber sido ellos perfeccionados
antes de la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991. Por consiguien-
te, la Corte habra de inhibirse, en este caso, por cuanto ya el Estado colombia-
no habia manifestado su consentimiento en obligarse por los Tratados objeto
de la Ley aprobatoria, a través de su adhesion a los mismos. En consecuencia,
la Corte no entrara a dilucidar si eventualmente se presentan o no en alguna, o
algunas, de las clausulas de los Tratados, causales de inexequibilidad, porque
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detenido, cité un breve apartado de un Acta de la Subcomision de
Relaciones Internacionales de la Asamblea Nacional Constituyente,
en donde se decia que los delegados habian alcanzado un consenso
“respecto a que la Constituyente no puede modificar unilateralmen-
te un Tratado Internacional como lo es el Concordato” (ndtese que
la cita hace parte de la Sentencia C-276, relativa al Tratado de Mon-
tevideo). De esto la Corte deriva que, si no era esa la intencién de
los delegatarios, tampoco podia serlo de la Corte Constitucional™.
Dicho apartado, que no fue objeto de analisis alguno por parte de la
Corte, y que, ademas, ni siquiera fue citado en la sentencia del Con-
cordato, parece corroborar que lo manifestado por el M.
HERNANDEZ, en relacién a su discriminacion, tenia un claro susten-
to en la realidad.

No estd demas decir que cinco afilos méas tarde, y con apenas un
cambio en la composicion personal del alto Tribunal, se modificé de
nuevo la linea jurisprudencial sobre el punto, afirmando la Corte
gue si era competente para juzgar la constitucionalidad de esos tra-
tados internacionales celebrados por Colombia antes de 1991. Esto
ocurrio en la sentencia C-400 de 1998, que enjuicio la Ley Aproba-
toria que incorporé al ordenamiento juridico colombiano la “Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y
Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacio-
nales” de 1986™. En este caso, sin embargo, la Corte tuvo suficiente

antes que ello la Corte debe definir su propia competencia, como en efecto lo
hace en la presente Sentencia”.

179 E] punto es apenas mencionado, sin que la mayoria, o la minoria, hayan
tomado en cuenta la cita para mostrar su relevancia en la anterior sentencia sobre el
Concordato. Cfr. sentencia C-276 de 1993, M. P. VLADIMIRO NARANIO, consid. 3.4.

180 Sentencia C-400 de 1998, M. P. ALEJANDRO MARTINEZ. Salvaron el voto,
por separado, los Ms. JOSE GREGORIO HERNANDEZ y, parcialmente, HERNANDO
HERRERA y VLADIMIRO NARANJO. La Ley Aprobatoria era de 1997, pero la Corte ex-
tendi6 su pronunciamiento al fondo mismo del respectivo tratado. En esta sentencia
la Corte amplié sus competencias para conocer tratados ya celebrados con anteriori-
dad a 1991, y lo hizo nada menos que enjuiciando el denominado “Tratado de los
Tratados”, una de cuyas disposiciones sefiala que los Estados parte no pueden invo-
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cuidado en desarrollar diferentes argumentos, al margen de qué tan
ciertos o discutibles hayan sido, para sustentar su giro jurispruden-
cial, y ademas fue enfatica en sefialar que una modificacién al prece-
dente exigia de su parte una carga de justificacion acentuada. Mani-
festo, en efecto, lo siguiente:

“[P]ara justificar un cambio jurisprudencial no basta que el tribunal
considere que la interpretacion actual es un poco mejor que la anterior,
puesto gque el precedente, por el solo hecho de serlo, goza ya de un plus,
pues ha orientado el sistema juridico de determinada manera. Por ello,
para que un cambio jurisprudencial no sea arbitrario es necesario que el
tribunal aporte razones que sean de un peso y una fuerza tales que, en el
caso concreto, primen no s6lo sobre los criterios que sirvieron de base a
la decision en el pasado sino, ademas, sobre las consideraciones de segu-
ridad juridica e igualdad que fundamentan el principio esencial del res-
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peto del precedente en un Estado de derecho” .

car las disposiciones del ordenamiento interno como justificacién de su incumpli-
miento. La Corte no tuvo reparos en modular dicha disposicion, al decir que era
conforme a la Constitucion pero “en el entendido de que esta norma no excluye el
control judicial de constitucionalidad de las leyes aprobatorias de los tratados”. El
Magistrado HERNANDEZ, en su salvamento de voto, aprovechd esta circunstancia pa-
ra sefalar la paradoja, en los siguiente términos:

“Lamento que la decisién ahora tomada se produzca precisamente cuando
la Corte examina la Convencion de Viena Il, sobre el Derecho de los tratados,
que paraddjicamente, en normas declaradas exequibles, ratifica el principio se-
gun el cual ‘todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe’ (articulo 26) y el que estipula que ‘un Estado parte en un tra-
tado no podra invocar las disposiciones de su Derecho interno como justifica-
cion del incumplimiento del tratado’ (articulo 27-1) (...). Cabe preguntar si no
hay una profunda contradiccion entre acatar o aceptar la aludida clausula —que
justamente prohibe la invocacion de disposiciones de Derecho interno para
evadir el cumplimiento de los tratados— y simultaneamente reservar, a favor del
Derecho interno, la posibilidad de desconocer en el futuro obligaciones inter-
nacionalmente contraidas pero eventualmente declaradas inconstitucionales en
virtud del control judicial indiscriminado que la Corte reclama”.

181 Sentencia C-400 de 1996, M. P. ALEJANDRO MARTINEZ, consid. 57.
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Naturalmente, la reaccidn de la opinion publica no fue tan seve-
ra frente a esta sentencia, quiza porque la materia discutida no le era
tan cercana —como puede ser la religiosa—, 0 quiza porque entre ésta
decision de 1998 y las anteriores de 1993, habia transcurrido un
considerable margen en cuanto al tiempo se refiere. Asi mismo, si
bien entre los especialistas —la comunidad juridica del pais— se reac-
cionod de distinta manera frente a este nuevo fallo, quedo6 al menos
en claro que los cambios jurisprudenciales exigen de parte de la Cor-
te un esfuerzo de argumentacion suficiente, tendiente a mostrar que
sus razones obedecen a criterios juridicos y no al juego de mayorias
circunstanciales.

ii. El caso de la Representante Morales

La sentencia SU-047 de 1999" permite, quizd como ninguna
otra, tomar en cuenta todas las circunstancias aducidas anteriormen-
te, relativas tanto al tiempo transcurrido, a los integrantes de la Cor-
te, a las razones dadas y, ademas, a la materia sobre la que recaen las
decisiones constitucionales. Esta sentencia, a diferencia de otras ya
vistas, como las relativas al aborto, a la tenencia de drogas o a la li-
bertad religiosa, no tiene relacion con diferentes posturas filosoficas,
sino con interpretaciones constitucionales manipulativas que afectan
la operatividad misma del Derecho ordinario, dando asi ventajas a
personajes del poder politico o cercanos al mismo. Por cierto, esta
decision ha sido considerada la més controvertida en toda la historia
de la Corte Constitucional colombiana, por las implicaciones politi-
cas que tuvo y por el cuestionable cambio de jurisprudencia que lle-
v0 a cabo a través de un uso argumentativo altamente desconcertan-
te.

182 Sentencia SU-047 de 1999, Ms. Ps. CARLOS GAVIRIA y ALEJANDRO
MARTINEZ. Salvaron el voto, por separado, los Ms. HERNANDO HERRERA y EDUARDO
CIFUENTES. No participaron de esta decision, por impedimento, los Ms. JOse
GREGORIO HERNANDEZ ¥ VLADIMIRO NARANJO.
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La sentencia resolvié la accion de tutela interpuesta por la con-
gresista de la Camara de Representantes Viviane Morales, para im-
pedir que la Corte Suprema de Justicia continuara un proceso penal
por prevaricato y otros delitos en su contra. En este proceso estaban
involucrados otros ciento diez congresistas, y se buscaba determinar
la responsabilidad penal de todos ellos por haber votado a favor de la
preclusion de la investigacién penal en contra del entonces Presi-
dente de la Republica, Ernesto Samper, por el sonado caso del ingre-
so de dineros del narcotrafico a su campafa politica. Los denuncian-
tes de los delitos consideraron que dicha votacion habia sido moti-
vada por razones politicas y no juridicas, las cuales iban “desde la
disciplina de partido hasta el alegado cambio de favores quid pro
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quo con el Presidente de la Repablica™™.

La argumentacion utilizada por la Representante, y sobre la cual
la Corte Constitucional Ilevé a cabo su juicio, se baso en el articulo
185 de la Constitucidn, que consagra el derecho a la inviolabilidad
de los congresistas por las opiniones y los votos que emitan en el
ejercicio de su cargo. Sin embargo, la Corte Constitucional habia
manifestado de manera clara y contundente, en nueve decisiones an-
teriores, que la inviolabilidad Unicamente estaba circunscrita a los
casos del ejercicio de funciones politicas de los congresistas, y no era
aplicable cuando ellos ejercian funciones judiciales de instruccion y
juzgamiento de altos funcionarios del Estado™. El tribunal expres6
sobre el punto:

183 | a frase es de LOPEz MEDINA, DIEGO, EI Derecho de los jueces, op. cit., p.
95.

184 Sj bien la mayoria, en la sentencia SU-047 de 1999, limit6 su analisis a dos
fallos previos, las sentencias C-222 de 1996 (M. P. FABIO MORON) y C-245 de 1996
(M. P. VLADIMIRO NARANIO), lo cierto es que los principios recogidos en éstas habi-
an sido centrales en las siguientes decisiones: C-025 de 1993, M. P. EDUARDO
CIFUENTES (sobre el fuero especial de los congresistas); C-037 de 1996, M. P.
VLADIMIRO NARANJO (se revisd el proyecto de Ley Estatutaria sobre administracion
de justicia y se plante6, entre otras cosas, la funcion judicial que compete al Congre-
0, junto con el valor de la cosa juzgada constitucional); C-385 de 1996, M. P.
ANTONIO BARRERA (sobre la funcién judicial del Congreso); C-386 de 1996, M. P.
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“[En el caso del ejercicio de funciones judiciales es imperioso] hacer
extensivos a éstos [los congresistas] el régimen aplicable a los jueces, co-
mo quiera que lo que se demanda es una decision objetiva e imparcial en
atencion a los efectos juridicos que ha de tener. Sin perjuicio de que las
decisiones que se adopten sean colegiadas, los miembros de las Camaras,
en su condicion de jueces, asumen responsabilidad personal, que incluso

185

podria tener implicaciones penales™ .

Desde luego, la Corte habia llevado a cabo esta reiterada inter-
pretacion a través del uso de diversos criterios —una combinacion de
exégesis, historia constituyente, interpretacion sistematica y teleolé-
gica de la Constitucidn, entre otros— que apuntaban, en conjunto, a
establecer la distincidn entre las funciones cumplidas por el Congre-
so de la Republica y, consecuentemente, a la diferenciacion del re-
gimen aplicable en cada una de ellas, cuestion que nadie discutia
con anterioridad a 1999". Ademas, lo habia hecho a la luz de distin-
tos supuestos normativos en los cuales se afirmaba la diversa respon-
sabilidad de los congresistas, argumentando en cada caso, de manera

ALEJANDRO MARTINEZ (sobre el alcance de las funciones judiciales del Congreso y
fuero de los congresistas); C-563 de 1996, M. P. HERNANDO HERRERA (sobre la fun-
cion judicial del Congreso); C-148 de 1997, M. P. VLADIMIRO NARANJO (sobre los
tipos de actuaciones judiciales del Congreso); también se hizo lo propio en una sen-
tencia de tutela, la T-322 de 1996, M. P. ALEJANDRO MARTINEZ (se consagré que la
garantia de la inviolabilidad parlamentaria no es absoluta).

185 Sentencia C-222 de 1996, exponiendo una doctrina que fue reiterada por la
Sentencia C-245 de ese afio.

18 | a doctrina consolidada habia declarado la exequibilidad de distintas nor-
mas legales, como las contenidas en el propio Reglamento del Congreso (Ley Orga-
nica 5 de 1992) que consagro todo lo relacionado con la “funcién judicial” que
cumple el Representante investigador, junto con sus facultades, atribuciones y debe-
res, ademas de las exigencias sustanciales y procedimentales del juicio. Las normas
constitucionales pertinentes son las consagradas en el articulo 116, que establece de
manera inequivoca en su segundo inciso que “el Congreso ejercera determinadas
funciones judiciales” (todo el articulo, por lo demas, consagra lo relativo a quiénes
administran justicia en Colombia), y el articulo 178-3, que sefiala las atribuciones
especiales de la Camara de Representantes, entre las cuales se encuentra la de ade-
lantar investigaciones a altos funcionarios del Estado.
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a todas luces evidente, que la propia declaratoria de constitucionali-
dad (o no) de las normas juzgadas dependian enteramente de las ra-
zones y argumentos desarrollados en la respectiva parte de motiva-
cion de la sentencia. En pocas palabras, resultaba claro que se trata-
ba de la ratio decidendi de sus fallos™.

Asi las cosas, la Corte parecia obligada a negar las pretensiones
de la demandante. Sin embargo, ello no ocurri6 asi. En la sentencia
SU-047 de 1999 la Corte Constitucional no solo reelabor6 su doc-
trina acerca de la inviolabilidad parlamentaria, en el sentido de con-
siderarla de caracter absoluto, diluyendo a su paso la distincién entre
las funciones judiciales y las funciones politicas de los congresistas,
sino que ademas se mostrd necesitada de hacer distinciones acerca
de los precedentes que ella misma estaba desconociendo. Para llevar
a cabo lo anterior, la Corte tuvo que acudir a un malabarismo argu-
mentativo compuesto de varios pasos, no del todo coherentes entre
si. Por un lado, intentd mostrarse como respetuosa de sus propios
precedentes, sin acudir a la que LOPEz denomina estrategia de ne-
gacion, que consiste en manifestar abiertamente que desconoce sus
propias decisiones previas™. Para la Corte resultaba claro que la ob-
servancia del precedente constituia una prueba de la racionalidad de
sus fallos, como lo pone presente la sentencia que se comenta:

“Esta exigencia de universalidad de la argumentacion juridica es tan
importante, que muchos tedricos contemporaneos hacen de ella el requi-
sito minimo de racionalidad que debe tener una decision judicial en una

187 Por ejemplo, declarando la inconstitucionalidad de una norma del Regla-
mento del Congreso que permitia la votacion secreta en el cumplimiento de las fun-
ciones judiciales, sefialando que lo hacia “en los términos de esta providencia™: cfr.
C-245 de 1996, M. P. VLADIMIRO NARANJO. Asi mismo, en la sentencia C-222 de
1996, la Corte sefial6 el alcance de las competencias del Senado y la Camara de Re-
presentantes cuando ejercen funciones judiciales, manifestando que la exequibilidad
de las normas demandadas “se supeditard a la interpretacion que se hace en esta
providencia”. Estas alusiones precisas confirmaban, por lo tanto, que la decisién
misma dependia de la ratio desarrollada en la sentencia respectiva.

188 Cfr. LOPEZ MEDINA, DIEGO, El Derecho de los jueces, op. cit., pp. 99-104.
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sociedad democratica (...). Por ende, la existencia de una ratio decidendi
en una sentencia resulta de la necesidad de que los casos no sean decidi-
dos caprichosamente sino con fundamento en normas aceptadas y cono-
cidas por todos, que es lo Unico que legitima en una democracia el
enorme poder que tienen los jueces —funcionarios no electos— de decidir

189

sobre la libertad, los derechos y los bienes de las otras personas™ .

Este primer paso, en consecuencia, estaba destinado a aceptar
gue, en Colombia, “la decisién de un caso nuevo, pero analogo a
uno ya decidido, esta restringida de manera importante por la doc-
trina del precedente™®, y en tal sentido, que la Corte no podia negar
lo que habia sentenciado en sus decisiones anteriores sobre la res-
ponsabilidad que tienen los congresistas en el ejercicio de sus fun-
ciones. Sin embargo, ante la contundencia de aquellas decisiones, la
Corte tuvo que dar un nuevo paso en el que pudiera sentenciar en
contra de lo sostenido, sin que el nuevo fallo fuera percibido de una
manera ilegitima, en el sentido de estar violentando su linea prece-
dencial. Para lograr esto, la Corte acudi6 a alguna doctrina del Dere-
cho anglosajon en la que, a su juicio, sus propios precedentes podian
ser validamente modificados, a partir del alcance que los jueces di-
eran, en el nuevo caso, a la ratio decidendi de las decisiones anterio-
res™. A este respecto manifesto:

“Por ello, en realidad, son los jueces posteriores, 0 el mismo juez en
casos ulteriores, quienes precisan el verdadero alcance de la ratio deci-
dendi de un asunto, de suerte que la doctrina vinculante de un prece-
dente ‘puede no ser la ratio decidendi que el juez que decidi6 el caso

189 Sentencia SU-047 de 1999, Ms. Ps. CARLOS GAVIRIA y ALEJANDRO
MARTINEZ, consid. 50.

190 | 6PEz MEDINA, DIEGO, EI Derecho de los jueces, op. cit., p. 99.

191 E| sustento de esta postura lo hace a partir de KEENAN, DeNIs, English
Law, London, Pitman, 1989.
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hubiera escogido sino aquélla que es aprobada por los jueces posterio-
197192
res” .

Este argumento habria bastado para que la Corte —en gracia de
discusion y al margen de otras consideraciones— sostuviera seguida-
mente que la ratio decidendi de las decisiones anteriores era modifi-
cada por el nuevo alcance que ella misma le estaba dando en el pre-
sente caso, sobre la base de una doctrina extranjera, como la sefiala-
da. Para sostener esto debia, como es l0gico, partir de la existencia
misma de la linea jurisprudencial, es decir, reconocer la ratio pre-
viamente establecida (“porque es respetuosa del precedente”), y reali-
zar con base en ella las variaciones que considerara importantes,
otorgandole una “vinculacion distinta” a la que habia sido otorgada
por los jueces en las decisiones anteriores. Sin embargo, la mayoria
dio un nuevo paso en el que, a pesar de haberse “auto-habilitado”
para modificar la doctrina constitucional del precedente, decidid
desconocerla abiertamente. Sorprendentemente, sostuvo lo siguien-
te:

“Un examen detenido de las citadas sentencias muestra que la tesis
segun la cual la inviolabilidad no cubre las actividades de los congresistas
cuando ejercen funciones judiciales no es vinculante para la propia Corte
como precedente, por la sencilla razén de que en ninguno de los dos ca-
sos tal afirmacion fue la ratio decidendi de las decisiones que fueron
tomadas (...). [Esto permite] entonces concluir que la interpretacion que
excluye la inviolabilidad parlamentaria del ejercicio de las funciones judi-
ciales no pas6 de ser un dictum, apresurado, innecesario y desafortuna-

92193

do, formulado por esta Corte en decisiones anteriores™ .

La argumentacion zigzagueante de la mayoria, que alterna dis-
tintas opciones como las anteriores (“La Corte respeta el preceden-
te”; pero “lo puede modificar otorgdndole un nuevo alcance al sefia-

192 Sentencia SU-047 de 1999, Ms. Ps. CARLOS GAVIRIA y ALEJANDRO
MARTINEZ, consid. 52.

193 Ihidem, considerandos 54 y 57.
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lado previamente”; y sin embargo no lo hace en este caso porque “no
habia tal precedente”), denota graves defectos de justificacion y deja
importantes elementos de juicio que podrian estar cercanos a un uso
indebido de juzgar, 0 a una interpretacion constitucional que podria
calificarse de perversa™. El salvamento de voto del M. CIFUENTES
parece llegar a una conclusion semejante™. En efecto, su tesis cen-
tral apunta a sostener que el “plus argumentativo”, como exigencia
de todo cambio de jurisprudencia, no puede llevarse a cabo median-
te la articulacion de premisas falsas, en la que se da una lectura
abiertamente contraria a decisiones anteriores que admitian, sin Iu-
gar a discusion, la responsabilidad de los congresistas cuando cum-
plen funciones judiciales™. Para el M. CIFUENTES no es suficiente
declarar que son los jueces quienes determinan qué constituye ratio
decidendi y que constituye obiter dictum de las decisiones anterio-
res, si con dicha declaracion se desconoce una doctrina sélida, reite-
rada y evidente, o sin aportar razones poderosas que determinen la
modificacion de un precedente™. La mayoria de la Corte, a su juicio,
busco “deliberadamente” ignorar el principio normativo interpreta-

19 E| Diccionario de Lengua Espafiola (Real Academia Espafiola, Madrid,
21% ed., 1992, T. Il) define “perverso”, para lo que acé interesa, como aquello “que
corrompe (...) el orden y estado habitual de las cosas”, ibidem, p. 1585. La “perver-
sién constitucional” es una expresion que suele acufiarse en situaciones en las cuales
las normas constitucionales dejan de ser observadas a causa de su violacién
reiterada, 0 como consecuencia de interpretaciones reiteradamente incorrectas. En
esta investigacién puede entenderse que se ha modificado el “reiteradamente inco-
rrectas”, por “una sola decisién sobre cuestiones reiteradamente interpretadas”, con
lo cual se mantiene una mayor cercania a la definicion anteriormente dada. Sobre
este tema, desde la primera perspectiva enunciada, véase LINARES QUINTANA,
SEGUNDO V., Tratado de interpretacién constitucional, op. cit., en esp. el epigra-
fe que denomina “Inobservancia y perversién constitucionales”, pp. 784-792. En el
capitulo 111 de esta investigacion se profundizara de nuevo sobre este tema.

195 Cfr. Salvamento de voto del M. EDUARDO CIFUENTES a la sentencia SU-047
de 1999, en esp. apartados 7 y siguientes.

196 Cfr. ibidem, apartado 19.
197 Cfr. ibidem, passim, en esp. apartados 19-21.
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198

do tan claramente por ella™, lo cual denota un acto de “extrema
irresponsabilidad™® (se volvera enseguida sobre este salvamento de
voto).

Desde luego, dentro de la propia Idgica de la sentencia sobre la
Representante Morales, el alcance de la distincion hecha por la Cor-
te (entre lo que era ratio y dictum) tenia que estar acompafiada de
un estudio selectivo y sesgado sobre lo que se habia sostenido en las
decisiones pasadas y al por qué de las mismas, para demostrar con
esto que, efectivamente, lo que se consideraba ratio era, en su lugar,
un simple dictum “apresurado” e “innecesario”. La situacion fue sor-
teada mediante distinciones rapidas acerca de los problemas “esen-
ciales” acaecidos en cada fallo. Asi, por ejemplo, se entendio que en
la sentencia C-222 el problema “central” era que se habian impug-
nado unos articulos, pero en consideracion a las competencias de las
“Plenarias” de las camaras, no a la responsabilidad individual de los
congresistas, aunque la propia sentencia aludia, claramente, a ello.

Cuando se refirié a la sentencia C-245, la cuestion fue mas pro-
blematica para la Corte. En efecto, en dicha sentencia se habian de-
mandado algunas normas del Reglamento del Congreso en las que
se consagraba el voto secreto de los congresistas en tres casos especia-
les: cuando eligen a ciertos funcionarios publicos, cuando realizan
votaciones sobre amnistias e indultos en procesos de paz y, por ulti-
mo, cuando ejercen funciones judiciales. La sentencia fue lo sufi-
cientemente clara en manifestar que la inconstitucionalidad se pre-
dicaba solamente del tercer caso, para lo cual sostuvo que, precisa-
mente por tratarse de una funcion judicial en donde resultaba impe-
rioso establecer la responsabilidad personal del congresista, era in-
dispensable el ejercicio abierto y pablico de la misma.

En la sentencia SU-047 de 1999, la mayoria de la Corte sostuvo
que lo relevante de esa decision anterior habia consistido en preser-

198 Cfr. ibidem, apartado 14.
199 Cfr. ibidem, apartado 27.
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var el principio de “publicidad” de las actuaciones de los congresistas
en relacién con su inviolabilidad parlamentaria, y no asi en que la
inconstitucionalidad de la norma se debia al ejercicio de la funcion
judicial desempefiada por ellos. En sus propios términos, la razon
principal de la decision radicé en que la inviolabilidad no podia lle-
gar a traducirse en “una erosion del principio de publicidad de la ac-
tividad de las camaras”.

Esta observacion es a todas luces insostenible. En efecto, como
lo hizo notar el M. EDUARDO CIFUENTES en su memorable y exten-
so salvamento de voto a la sentencia SU-047 de 1999, la mayoria no
solo realiz6 un “uso selectivo” de citas de las sentencias anteriores,
sino que, ademas, arribd a sus propias conclusiones a partir de la
construccion de premisas inexistentes, lo que dio como resultado un
“hallazgo hermenéutico” segun el cual, a partir de la nueva senten-
cia, la inviolabilidad absoluta conferida a los congresistas termina
siendo la creacion de “un juez con licencia constitucional para pre-

73200

varicar™”.

Estas “citas selectivas” y “premisas inexistentes”, obligaron al M.
CIFUENTES a hacer una transcripcion completa de los puntos rele-
vantes de aquellos fallos, para mostrar justamente lo contrario a lo
sostenido por la mayoria. Recordando la sentencia C-245 de 1996,
CIFUENTES afirmé:

“La ratio decidendi es tan manifiesta e inequivoca en este sentido,
que la Corte Constitucional que reconoce en la sentencia un vasto cam-
po a la inviolabilidad del voto, precisa que ella como principio sufre una

200 |hidem, apartado 3.4. La cita completa dice asi:

“La posicion de la mayoria se nutre de una concepcion absoluta de la in-
violabilidad. Por ello su resultado o hallazgo hermenéutico —‘juez con licencia
constitucional para prevaricar'—, que a ello conduce la restriccion que se impo-
ne a la Corte Suprema de Justicia de no investigar los ‘hechos delictivos ines-
cindiblemente unidos al voto’, no puede admitirse a la luz de una interpreta-
cion integral de la Constitucion Politica, a la cual no se puede atribuir seme-
jante desprop0sito”.
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excepcion cuando los congresistas cumplen funciones judiciales y sus de-
cisiones son objeto de investigacion para los efectos de establecer si se
han sometido al imperio del derecho. Podria inclusive aplicarse la prueba
acida del derecho inglés a esta sentencia para comprobar cual es su ratio
decidendi: si se excluyera el principio de responsabilidad individual de
caracter judicial aplicable a los Congresistas cuando ejercen las funciones
judiciales atribuidas al Congreso por la Constitucion, la sentencia no se-

39201

ria de inexequibilidad sino de exequibilidad™".

Este mismo argumento lo desarroll6 CIFUENTES citando extrac-
tos de las nueve sentencias que contienen la misma ratio decidendi,
para concluir lo siguiente:

“El resumen de las providencias de la Corte Constitucional es con-
cluyente a este respecto. Las caras de este asunto son Unicamente dos: (1)
poderes judiciales en cabeza de los congresistas, (2) pero bajo la condi-
cion de que se asuma por ellos una responsabilidad igualmente judicial.
Sin lo segundo, lo primero carece de todo asidero y, sin ambas, se desfi-
gura la funcién judicial. No es sorprendente, por lo anterior, que la ratio
decidendi del primer fallo de la Corte en esta materia se repitiera en to-
dos los demas y que sirviera de presupuesto esencial de todas las decisio-
nes, terminando por consolidarse como doctrina constitucional de obli-

gatorio cumplimiento™”.

(Como pudo pasar por alto la Corte Constitucional la “mani-
fiesta” e “inequivoca” ratio decidendi contenida en las sentencias
anteriores? ;Se presento algun interés oculto de tipo politico, o exis-
tieron presiones “coyunturales” que obligaron a la mayoria a la cons-
truccion de premisas falsas, o por lo menos carentes de sentido co-
mun, para decidir lo contrario? ;Acaso no habria sido preferible que
la Corte empleara la denominada estrategia de arrepentimiento so-

201 [hidem, apartado 12.
202 [hidem, apartado 15.
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bre la linea de precedentes elaborada, e intentar corregir el rum-
bo?*.

Un ingrediente adicional que presentd este caso consistio en
gue el abogado de la Representante Morales, JORGE ARANGO, habia
renunciado poco tiempo antes a su cargo de Magistrado de la Corte
Constitucional, habiendo concurrido como juez en las argumenta-
ciones que justificaban una de las decisiones previas que ahora la
Corte dejaba de lado. La importancia de este hecho estuvo dada por
el tipo de justificacion que present6 el ahora abogado, mediante el
uso de la técnica del “arrepentimiento expreso”, ante esta incbmoda
situacion. En memorial dirigido a la Corte sostuvo, en efecto, que se
habia equivocado como juez constitucional, y que el error debia ser
enmendado mediante una nueva interpretacion:

“Acepto que me equivoqué y no me devanaré los sesos buscando
excusas, que sdlo son defensas de la vanidad. Béastame reconocerlo, y

9204

buscar que se enmiende la tesis contraria a la Constitucion”".

Esta explicacion, a la postre, resulta mas significativa, y quiza
honesta, en comparacién con la técnica tortuosa que finalmente uti-
liz6 la Corte para llevar a cabo el cambio de su jurisprudencia.

Desde luego que la contundencia de las decisiones anteriores a
la SU-047 de 1999 era tan fuerte que a la Corte no le resultaba facil
encontrar “nuevas razones de peso” para justificar su giro jurispru-
dencial. En algunos puntos de la sentencia, como se vio anterior-
mente, la Corte misma se mostrd dudosa (;remordimiento?) de lo
gue se proponia hacer, pues a la par que recordaba la importancia de
los precedentes judiciales y su sometimiento prima facie a ellos,
manifestd que son los jueces posteriores los que determinan su ver-

203 Cfr. LOPEz MEDINA, DIEGO, El Derecho de los jueces, op. cit., p. 101.

204 ARANGO, JORGE, “Memorial enviado a la Corte Constitucional”, Octubre
13 de 1998, p. 57, citado por LOPEZ MEDINA, DIEGO, EI Derecho de los jueces, op.
cit., pp. 101-102.
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dadero alcance y, ademas, que los precedentes “no deben ser sacrali-
zados” porque ello produciria un estancamiento del ordenamiento
juridico, generando “inaceptables injusticias en la decisién de un ca-
$0™”. La cuestion importante, sin embargo, es que la mayoria no se
encargo “posteriormente” de aducir razones que demostraran que en
el caso de la Representante Morales podia suceder esto, ni aportd
“razones de peso”, ni elabord un test que le permitiera tal cambio ju-
risprudencial. LOPEZ considera que lo anterior demuestra una cierta
“ambivalencia” y “contradiccion” de la sentencia, en la medida en
que afirma cosas opuestas: por un lado, que es respetuosa de los pre-
cedentes, aunque no los seguird en este caso al considerarlos dicta;
pero al mismo tiempo, que no obstante ese respeto que muestra a su

206

linea jurisprudencial, le parece legitimo su abandono™.

Por encima de sus propias dudas, las dificultades para encontrar
“nuevas razones” implicaron a la Corte hacer uso de la habilidosa,
aunque ruinosa, técnica de la manipulacion injustificada e ilegitima
de sus fallos anteriores, con el consecuente dafo a la legitimidad de
la nueva decision. A este respecto sostuvo el Magistrado CIFUENTES
en su salvamento de voto:

“Por elementales razones de ética publica, un cambio de jurispru-
dencia no puede nunca operar al amparo de premisas falsas, como la in-
existencia de una doctrina anterior cuando esta es evidente y reiterada. Si
esto llega a ocurrir, el costo que tendria que pagar la Corte Constitucio-
nal seria de tal magnitud que su legitimidad resultaria evidentemente
minada y, con ella, el poder real de defender, con vigor y credibilidad, los
valores, principios y derechos del orden constitucional. En casos como el
planteado, es de tal dimension la afectacion a la legitimidad de la Corte,
gue no resulta exagerado afirmar que se amenaza la existencia misma del
control constitucional (...). Para ello, y esto no sobra recordarlo a quienes
pueden olvidar la trascendencia histérica de su funcion, el juez debe sus-
traerse de las presiones coyunturales y postergar sus propias vanidades,

205 Sentencia SU-047 de 1999, Ms. Ps. CARLOS GAVIRIA y ALEJANDRO
MARTINEZ, consid. 44.

208 Cfr. LOPEz MEDINA, DIEGO, El Derecho de los jueces, op. cit., p. 130.
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para no incurrir en el imperdonable error de preterir principios como el
de coherencia y universalidad y decidir un caso conforme, simplemente,

93207

a sus propios intereses™ .

El caracter vinculante y obligatorio de los precedentes judiciales
no significa, como se ha dicho, que los jueces no puedan sacrificar la
coherencia con el pasado cuando median nuevas percepciones de
justicia, de constitucionalidad o de correccion. Sin embargo, para
que esto ocurra deben aportar razones de peso mediante una argu-
mentacion que justifique dicha incoherencia, razones que intenten
mostrar por qué no estan ya dispuestos a aplicar los anteriores prin-
cipios reguladores a situaciones de hecho semejantes. Las argumen-
taciones judiciales desde premisas falsas no sélo manifiestan un de-
fecto en la racionalidad de los fallos, sino ademas denotan una falta
de tal magnitud que la propia credibilidad de los jueces, como sostu-

13208

vo el M. CIFUENTES, “fatalmente se erosiona”".

207 Salvamento de voto a la sentencia SU-047 de 1999, M. EDUARDO
CIFUENTES, apartado 19. El propio CIFUENTES no escatimo esfuerzos en mostrar la
arbitrariedad e ilegitimidad del fallo a partir de frases como éstas:

“El desacato a la cosa juzgada constitucional, por parte de la propia Corte
o de una simple mayoria episodica como sucede en este caso, no puede ser mas
perniciosa y perjudicial para el Estado de Derecho” (apartado 26).

“[S]i la propia Corte Constitucional, o una simple mayoria de sus miem-
bros sin competencia para hacerlo, quebrantan el precepto que impone el aca-
tamiento universal a la cosa juzgada constitucional, sus actos sélo sirven de cau-
sa eficiente a la destruccion del Estado de Derecho” (ibidem).

“Una Sala de Revision de la Corte Constitucional o una simple mayoria
de sus miembros, s6lo en un acto de extrema irresponsabilidad podrian hacer
caso omiso de la cosa juzgada constitucional” (apartado 27).

208 |hidem, apartado 26. Alli afirmo, en efecto, lo siguiente:

“[L]a credibilidad de la Corte Constitucional es un valor constitucional y
una reserva moral que debe preservarse como prenda de su legitimidad y de su
imparcialidad, indispensable para el cumplimiento de su alta misién institu-
cional. Cuando sus propios miembros se rebelan contra la cosa juzgada consti-
tucional, esa credibilidad fatalmente se erosiona”.
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Aqui estamos ante un grave problema que, mas que de posturas
filosoficas o de estrategias, estaria en el talante, en la sinceridad y en

209

el conjunto de habitos y disposiciones de los jueces™.

En sintesis de lo dicho, un fallo como el de la SU-047 de 1999
permite sostener que en efecto existen, cuando median intereses po-
co claros, interpretaciones manipulativas o “maquiaveélicas”, “tram-
posas”, y que se hace imprescindible recuperar una nocion legitima
del oficio de los jueces como dispensadora de la justicia y de su pro-

ceder racional en los casos concretos.

e) Balance: la dificil linea que divide un uso indebido de una legi-
tima dimension subjetiva en la interpretacion constitucional

Un intento por presentar exigencias a la justificacion de las sen-
tencias no desconoce el grado de dificultad que hay en trazar una li-
nea divisoria entre las decisiones debidamente razonadas (comparta-
se 0 no sus motivos o el fallo mismo) y las decisiones que son pro-
ducto de argumentaciones inconsistentes e ilegitimas. El caso conte-
nido en la SU-047 de 1999 puede ser un buen ejemplo de aproxima-
cion para dar cuenta de esto Gltimo, de un uso manipulativo de la
interpretacion constitucional dificilmente aceptable, no tanto por la
firmeza de una linea jurisprudencial bien definida, que de hecho
existia, sino mas bien por las razones que fueron empleadas como
sustento del fallo (afirmar que lo que era ratio no pasé de ser una
mero e infortunado dictum, algo que no se compadece con la reali-
dad contenida en las decisiones previas), y por las motivaciones e in-
tereses politicos que pudieron estar atras de la toma de posicion de
la mayoria de la Corte.

203 He abordado detenidamente estos aspectos en Ciencia juridica y arte del
Derecho, op. cit., en esp. pp. 324-336. Se insistira en este asunto en los capitulos V
y VI.
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Pero la SU-047 de 1999 es un caso excepcional. De alli no se si-
gue que todo uso estratégico de la interpretacion constitucional
constituya necesariamente un defecto del oficio de los jueces, sino
mas bien el caracter manipulativo o “perverso” de la interpretacion.
Por supuesto, si éste caracter aislado de casos como el de la Repre-
sentante Morales fuera asumido o estudiado desde una Optica acriti-
ca, es decir, sin que se pudiera dar cuenta del entorno de sus defec-
tos, todo intento tedrico por presentar aspectos de justificacion ra-
cional careceria de sentido. Forzaria a aceptar que, en realidad, las
constituciones siguen siendo lo que FERDINAND LASALLE afirmara
en 1862: la suma de los factores reales de poder que rigen en un pa-

£.210

IS

En su dimensidn correcta, es posible caracterizar el uso estraté-
gico a través de una legitima dimension opinable y personal en la in-
terpretacion juridica, y recurrir validamente a la idea de que, en mu-
chos casos, es posible plantear distintas razones justificativas a dis-
tintas decisiones posibles. Mas detenidamente, y presumiendo la
buena fe de los jueces en el cumplimiento de su labor, la interpreta-
cion que realizan responde, en buena medida, a su propia concep-
cion del Derecho, del mundo y de las cosas de la realidad™. Desde
este supuesto, la mirada al razonamiento de los jueces puede ser
planteada, “criticamente”, desde un punto de vista que no esté con-
forme con la forma especifica como los jueces fallan un caso deter-
minado (o todo lo contrario, id est, estar plenamente conforme con
la manera como fue resuelto el mismo caso), todo esto como conse-
cuencia de que se haya participado (0 no) de los mismos plantea-
mientos a los que los jueces han acudido en ese determinado caso

210 Cfr. LASALLE, FERDINAND, ;Qué es una Constitucion?, Barcelona, Ariel,
estudio preliminar de Eliseo Aja, 1984, p. 92.

21 | as teorias de la interpretacién constitucional presuponen, como afirma
JOSE JUAN MORESO, “una determinada teoria respecto de la naturaleza del Derecho”,
a lo que se puede agregar que presuponen una concepcion de la realidad misma.
Cfr. La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la Constitucion, op.
cit., p. 185.
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(valores, metodologia interpretativa, premisas desarrolladas en el
procedimiento racional y, por altimo, decision alcanzada). Notese,
por lo tanto, que al plantear la existencia de una legitima dimension
opinable y personal en el razonamiento judicial, no se alude, per se,
a un fendmeno de arbitrariedad, sino mas bien a la idea de partici-
pacion: los jueces participan con todo su ser, sus experiencias, su
cultura, su catalogo axioldgico, su formacion, en la configuracién del
Derecho vigente y en esa medida, pueden tener “percepciones” di-
versas sobre mdultiples aspectos a ser juzgados en casos concretos.
Una teoria de la justificacion tendria que darle cabida a estas cues-
tiones como parte del proceso de juzgamiento, es decir, reconocer
que los casos judiciales pueden ser decididos de multiples formas o
mediante razonamientos diversos, como consecuencia de que son
personas humanas las que los fallan.

Sin embargo, al tiempo que se reconoce esa caracteristica de la
“personalidad” de los jueces, una teoria de la justificaciéon no puede
dejar de ser critica ante los distintos razonamientos, ni puede dejar
de contar con criterios para discriminar entre decisiones justas e in-
justas, y con ello ver que existen fallos, no s6lo “tramposos” o arbi-
trarios, sino ademas indebida o pobremente justificados. Es posible
gue la pregunta de fondo de la interpretacion constitucional estribe
en si es posible contar con esos criterios que permitan llevar a cabo
esa discriminacion, o para decirlo con otras palabras, que posibiliten
saber en qué consisten las buenas razones y las buenas decisiones
para fallar los casos constitucionales concretos.

Con los anteriores ejemplos, en todo caso, han quedado al des-
cubierto un namero considerable de dificultades especiales en la in-
terpretacion constitucional, algunas de las cuales estan ligadas a pro-
blemas de significacion de enunciados normativos, otras a las estra-
tegias e ideologias de los jueces constitucionales, y otras, finalmente,
a su talante y responsabilidad para juzgar los casos sometidos a su
consideracion.
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6. RECAPITULACION

Este capitulo inicial ha tenido como propdsito central exponer
diferentes problemas que afectan la interpretacion constitucional, a
la luz del relato de algunos fallos, caracterizados como “dificiles”, juz-
gados por la Corte Constitucional colombiana. Recapitulemos lo
expuesto en los siguientes puntos:

1) En primer lugar, fueron planteados los casos sobre la despe-
nalizacion del consumo personal de drogas alucindgenas y el uso
obligatorio del cinturén de seguridad en automoviles. EI primero de
ellos sirvio para poner de relieve las distintas y opuestas interpreta-
ciones que realizan distintos jueces sobre los problemas que deben
resolver, y, consecuentemente, las distintas razones que son usadas
para sustentar sus posiciones en concreto. El caso de la despenaliza-
cion de las drogas mostré también que es posible articular, en cada
una de las visiones respectivas y opuestas, “razones de apoyo” seme-
jantes, lo cual fue evidenciado al sefialarse que tanto la posicion ma-
yoritaria como la minoritaria acudié a una misma autoridad (“ERIC
FROMM”) para hacer valer un punto especifico de su argumentacion.
El caso sobre el uso obligatorio del cinturén de seguridad, por su
parte, permitié poner en evidencia que los jueces, exigidos por man-
tener intacta una nocion previamente determinada en otros fallos,
recurren a “juegos argumentativos” y a razones “forzosas” para salva-
guardar su coherencia decisional, constituyendose en un defecto de
su razonamiento como consecuencia de no haber delimitado sus
propias nociones a la luz de una distincion de supuestos, respecto de
los cuales pueden ser aplicadas.

2) El interés central en estudiar los casos sefialados en el punto
anterior, y a la postre todos los casos que fueron resefiados poste-
riormente, tuvo como telén de fondo el problema de la justificacién
racional de las decisiones judiciales y la clase de argumentos emplea-
dos en ellas. Con relacion a esto, el capitulo se detuvo en esbozar un
elemento tedrico indispensable para poder “evaluar” y “calificar” las
razones y los argumentos que emplean los jueces en sus sentencias.
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Se mostrd que la cuestion, ciertamente crucial en una investigacion
como la presente, opera como condicién para sostener que de las
distintas y eventualmente posibles interpretaciones a los casos judi-
ciales, no puede seguirse que todas ellas sean igualmente correctas,
acertadas o justas.

Esto llevd a exponer el elemento mencionado a través de la idea
de la superacién de todo punto de vista escéptico en el estudio del
razonamiento judicial. Un punto de vista escéptico significa que no
es posible saber con certeza y en definitiva la calidad de las razones y
argumentos de los jueces, 0 que existe un espacio infranqueable para
determinar la legitimidad de los mismos. En cambio, la superacion
de ese punto de vista permite darle viabilidad a la discusion sobre el
acierto o justicia de las decisiones, en la medida en que posibilita in-
corporar criterios para determinar si una decisién esta o0 no esta de-
bidamente justificada. Si bien dichos criterios no han sido expuestos
aun, resulta claro que su propia posibilidad depende de este impor-
tante elemento, pues lleva a una indispensable apertura tedrica para
evaluar critica y reflexivamente las decisiones constitucionales.

3) El siguiente tema desarrollado en el capitulo consistié en
mostrar la importancia que ha tenido, en la teoria juridica, la justifi-
cacion racional entendida como una cuestion relacionada con los
“textos” normativos y los signos linguisticos empleados por los auto-
res de las normas constitucionales. Este tema se expuso a través de lo
gue se llamo la “interpretacion semantica” de la Constitucion. El de-
sarrollo de este punto estuvo destinado a mostrar que, contraria-
mente a lo que comUnmente se sostiene, el criterio de la interpreta-
cion semantica es insuficiente por varias razones. En primer lugar,
porque existen casos en los cuales los jueces pueden emplear un
mismo texto o definicion sobre un aspecto especifico, y sin embargo
otorgarle un sentido o alcance diferente. Esto se demostrd a través
del caso sobre la libertad religiosa. En segundo lugar, porque existen
normas constitucionales que, al estar redactadas mediante expresio-
nes genéricas o no especificadas suficientemente, lleva a que distin-
tos jueces les atribuyan distintos significados y les otorguen, en con-
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secuencia, una extension diferente. Esto se demostré a la luz de los
casos sobre el aborto y la democracia. Por ultimo, en tercer lugar,
porque a pesar de la existencia de normas claras, precisas y suficien-
temente determinadas lingtisticamente, es posible que algunos jue-
ces las interpreten en sentido contrario a su literalidad. El caso de las
uniones de hecho, frente a las “parejas homosexuales”, fue el ejem-
plo utilizado para demostrar este punto.

4) Se prosiguio luego al estudio de una tesis que ha cobrado una
gran importancia en los estudios sobre la interpretacion constitucio-
nal y que, asi parece, explica en buena medida la mayoria de los pro-
blemas que afectan el razonamiento de los jueces en dicho campo.
La tesis afirma que lo que en realidad sucede es que los jueces cons-
titucionales libran intensas luchas de poder para hacer prevalecer sus
ideologias personales. Se agrega a esto que las normas constituciona-
les son “instrumentos manipulables” y que, en tal sentido, las expli-
caciones concernientes a toda justificacion judicial no se deben bus-
car en argumentos de “justicia” o de “correccion”, sino mas bien en
las concepciones que posean los jueces sobre todos los temas y la uti-
lizacion estratégica de la interpretacion constitucional.

La exposicidn a este respecto se completd con dos temas. Por un
lado, se dio cuenta de las denominadas “pugnas” entre “formalistas”
y “anti-formalistas”, para demostrar que, efectivamente, detras de to-
da interpretacion existe una forma de entender el Derecho y una
concepcion acerca del significado de los més relevantes temas juridi-
cos, como la ley y la justicia. Por otro lado, se mostré que las concep-
ciones e ideologias personales de los jueces no sélo implicaban un
uso “estratégico” o “manipulativo”, sino ademas, en ciertos casos, un
uso “indebido” o “ilegitimo” de la judicatura.

5) En cuanto al anterior punto se refiere, que constituy6 el na-
cleo de las explicaciones sobre lo problematico de la interpretacidn
constitucional, se sostuvo que los jueces de una Corte Constitucio-
nal o Corte Suprema llevan a cabo, en determinados casos, un uso
estratégico de su oficio, porque tienen concepciones, intereses o
ideologias personales que quieren hacer prevalecer en las decisiones
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concretas. Esto dio pie para plantear si dicho uso interpretativo po-
dia ser calificado prima facie como ilegitimo e inconsistente con el
oficio al que estan llamados a cumplir los jueces. Se sostuvo que, pa-
ra ser calificado negativamente, tenia que estar acompafiado de la
idea de que los jueces interpretaran con la intencion de producir un
dafo al orden juridico establecido, manifestado, por ejemplo, en la
eleccion de premisas erroneas o falsas con las cuales construyen su
argumentacion. A esto se le dio el nombre de uso “arbitrario”,
“tramposo”, “maquiavélico”, e incluso “perverso”, de la interpreta-
cion constitucional.

Con este elemento de analisis, el capitulo podia haber retomado
los casos analizados con anterioridad (dosis personal de drogas, uso
del cinturdn de seguridad, libertad religiosa, derecho a la vida, de-
mocracia, uniones de hecho, etc.), para intentar ver si en ellos se
configuraba un uso “arbitrario” de parte de los jueces. Sin embargo,
esta posibilidad fue obviada por la sola razon de que los temas alli
tratados presentaban una fuerte carga moral, y por ello mismo exigia
incorporar otros elementos adicionales, principalmente de tipo ius-
filosofico, a través de los cuales se arribara al fondo de la cuestiéon
planteada. Este hecho habria producido una inevitable desviacion
del problema hacia otros asuntos, que en todo caso tendran que ser
retomados mas adelante (los capitulos 111 y VI analizan mas a fondo
estas cuestiones).

En su lugar, se prefirid presentar dos tipos de casos adicionales,
uno sobre el control de los tratados internacionales y otro sobre un
resonado caso que involucro a diferentes actores politicos de la vida
nacional en Colombia. Ambos resultaron extraordinariamente im-
portantes por el solo hecho de que poseen un elemento de analisis
significativo para abordar la cuestion: un cambio de jurisprudencia
manifiestamente inconsistente, junto a salvamentos de voto que
cuestionaron la propia legitimidad de la decision de la Corte Consti-
tucional, como consecuencia del poco tiempo transcurrido entre los
fallos o por la existencia de una linea jurisprudencial fuertemente
definida, que se intentd tergiversar u ocultar. Se advirtid, particu-
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larmente con el segundo caso, que es posible ejemplificar de modo
paradigmatico una interpretacion constitucional indebida, ilegitima
y erroneamente justificada.

6) El capitulo concluyé con la constatacion y necesidad de dar
con una teoria de la interpretacidn constitucional en la que se resca-
te la naturaleza del oficio de los jueces como realizadores de la justi-
cia en los casos concretos. Dicha teoria tendrd que apuntar al esta-
blecimiento de condiciones, limites y exigencias que deben ser ob-
servadas por los tribunales de justicia constitucional, valga decir, pa-
ra que sus decisiones sean efectivamente correctas, acertadas o justas
y que puedan ser calificadas de manera consistente con un ejercicio
racional de justificacién juridica. Sin esta teoria queda abierta la
puerta a la arbitrariedad y a la forma tramposa de ejercer el oficio de
los jueces.



CAPITULO Il

JUECES “POLITICOS” Y JUECES “VINCULADOS”
AL DERECHO: PRINCIPALES TEORIAS
SOBRE LA INTERPRETACION JURIDICA Y LA
RESOLUCION DE LOS CASOS CONSTITUCIONALES

1. INTRODUCCION

Al hilo de algunos casos fallados por la Corte Constitucional co-
lombiana, el capitulo anterior estuvo destinado a mostrar problemas
concernientes a la forma como distintos jueces justifican sus deci-
siones en algunos casos concretos. El enfoque alli presentado, que
daba cuenta de un conjunto de argumentos extraidos de la jurispru-
dencia, contrasta con el que se hara en este capitulo que ahora se in-
troduce. En efecto, de lo que ahora se trata es de ofrecer un pano-
rama general sobre el “estado del arte” de aquellas doctrinas y elabo-
raciones tedricas que mayor impacto han tenido sobre los temas tra-
tados en esta investigacion, las cuales habré de llamar indistintamen-
te “teorias estandar del Derecho”, junto al esbozo de una réapida cri-
tica de cada una de ellas, mostrando sus inconsistencias y los pro-
blemas que dejan sin resolver.
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Este panorama, desde luego, no tiene la intencion de ser ex-
haustivo. Esta limitado a tomar en consideracion, por demas de
forma algo esquemaética, algunas lineas representativas de la teoriza-
cion sobre la interpretacion constitucional, que intenten explicar el
marco de peculiaridades presentes en este campo. En tal sentido, el
capitulo se concentra en cuestiones puntuales que permitan delinear
aquel “estado del arte” segun el criterio de la “estandarizacion” o
“mayor incidencia”, y hasta hegemonia, que han tenido o tienen pa-
ra plantear el oficio de los jueces constitucionales. Se vera, asi mis-
mo, que el grueso de esas cuestiones son bastante similares a las que
fueron apareciendo en el capitulo anterior, aunque en lo sucesivo
son abordadas desde una perspectiva diferente, mas tedrica o con-
ceptual y menos ligada a casos constitucionales concretos. Desde este
punto de vista, este capitulo procura llevar a cabo una profundiza-
cion de las mismas.

Aclarado esto, el orden a seguir es el siguiente: en primer térmi-
no, se hara una descripcion general del problema y su tratamiento
teorico; en segundo lugar, se analizara todo lo concerniente a los
problemas de los enunciados constitucionales y la forma de su inter-
pretacion; en tercer lugar, se darad cuenta de lo que constituye la ma-
nera més recurrente de explicar la teoria de la interpretacion consti-
tucional, mediante la distincién que la mayoria de los autores con-
temporaneos llevan a cabo entre casos “faciles” y casos “dificiles”;
por ultimo, se desarrollaran algunos modelos de interpretacion juri-
dica —como la discrecionalidad judicial y la respuesta correcta—, que
han tenido una especial relevancia en las discusiones sobre el tema,
los cuales seran brevemente criticados.

2.  UNA RECURRENTE DESCRIPCION DE LO QUE HACEN LOS JUECES
CONSTITUCIONALES

Las dificultades advertidas en el proceso de justificacion racional
en casos como los relatados en el capitulo anterior, suelen ser expli-
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cadas mediante los denominados factores de perturbacion o anoma-
lias presentes en la interpretacion constitucional. Se afirma, a este
respecto, que el contenido politico de la Constitucion, la textura
abierta del lenguaje constitucional, el caracter marcadamente axiolé-
gico o la presencia de valores plurales alli recogidos, junto al papel
institucional de una Corte Constitucional o una Corte Suprema, en-
tre otros, son aspectos que inciden notablemente en este tipo de ac-
tividad judicial. La mayoria de autores contemporaneos no descono-
cen que en las demas formas de interpretacion juridica dichos facto-
res podrian estar presentes en mayor o en menor medida. Sin em-
bargo, en materia constitucional parece constituir una constante a la
que tienen que hacer frente los jueces con competencia para juzgar
asuntos en dicho campo.

Hay que destacar, como se dijera en el capitulo anterior, que es-
tos factores no solo potencian considerablemente los problemas de
justificacién racional en las decisiones constitucionales, sino ademas
gue pueden ser aprovechados por algunos jueces para manipular in-
justificadamente sus fallos. Una parte de la doctrina considera que, a
pesar de tales dificultades o riesgos, es posible determinar parame-
tros y establecer condiciones para que los jueces estén en capacidad
de solucionar correctamente los casos, o bien, de forma similar, se
afirma que los jueces actlian sobre la base de estar siempre sometidos
al ordenamiento juridico vigente. Para otra parte de las teorias es-
tandar del Derecho, en cambio, la manipulacion es inevitable, pues
los jueces constitucionales son no solo jueces, sino también “actores
politicos” que actdan estratégicamente en procura de alcanzar los
mas variados fines. La expresion “actores politicos” no significa que
estén comprometidos con un partido politico, aunque podria tam-
bién suceder. Es un concepto mucho mas amplio: abarca toda la per-
sonalidad del juez, su cultura, su forma de pensar en todos los temas,
su ideologia e intereses personales, sus creencias religiosas, su forma-
cion juridica, y cosas semejantes. Como consecuencia de esto, se
afirma que un juez intentara aprovechar las oportunidades que le
brindan los casos concretos para plasmar alli su forma de pensa-
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miento, preferencias y creencias personales. Puede entonces deno-
minarsele indistintamente “juez estratégico”, “juez con intereses e
ideologias personales”, “juez activista de una causa”, “juez oportunis-
ta”, etc. Aca he usado la expresion “actor” o “juez politico”, porque

212

entiendo que es el termino que mayor difusién ha tenido™.

Esta segunda descripcion del proceder de los jueces constitucio-
nales, sobre la cual se habra de insistir en adelante, ha sido particu-
larmente destacada por distintos autores. El profesor colombiano
GARCIA VILLEGAS, por ejemplo, afirma que en los modelos contem-
poraneos de interpretacion constitucional no soélo resulta impres-
cindible reconocer la estrecha vinculacion entre Derecho y Politica,
sino ademas aceptar que el solo saber juridico no explica todo lo re-
lacionado con la decision judicial. Sobre este punto ha manifestado
lo siguiente:

“La explicacion de la decision [constitucional] debe ser buscada en
la tension propia de las valoraciones politicas, no juridicas (...). Com-
prender las razones por las cuales los jueces constitucionales deciden los
casos dificiles y la eventual subordinacion que en esta decision pueden
tener las razones juridicas respecto de las razones politicas, es necesario
tener en cuenta la posicion politica del juez, la cual por lo general no se
encuentra explicita y, ademas, suele estar imbricada en otra serie de posi-
ciones valorativas que hacen dificil su conocimiento y explicacion™*

212 | a expresion “juez politico”, como la he usado, parcialmente tiene que ver
con el “caracter institucional” de una Corte Constitucional o Corte Suprema, esto
es, como organo que ejerce un control frente a las otras ramas del poder publico. En
este sentido esta claro que la politicidad constituye una nota esencial de su proceder
ordinario. Sin embargo, la expresidn como tal, si bien no desconoce esta faceta, esta
siendo referida predominantemente a los criterios justificativos que emplean los jue-
ces constitucionales para resolver sus asuntos, y es en este sentido en el que aparece
su cercania con las expresiones alternativas empleadas (juez oportunista, estratégico,
etc.). Las relaciones y distinciones entre lo politico y lo juridico en la adjudicacion
constitucional, seran retomadas en 1V, 5.

213 GARCIA VILLEGAS, MAURICIO, “Las fronteras del Derecho”, en Pensamiento
Juridico. Revista de Teoria del Derecho y Analisis Juridico 8 (1997), pp. 41-42.
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Desde el punto de vista juridico esto plantea varios interrogan-
tes, casi todos relacionados con la responsabilidad que tienen los jue-
ces constitucionales al asumir su tarea de “guardianes de la Consti-
tucion”. Hasta qué punto, para decirlo de otra forma, un “juez poli-
tico” puede realmente cumplir sus funciones desde las exigencias na-
turales de su oficio si, como parece deducirse de lo anterior, su labor
esta influenciada de manera sobresaliente por sus posiciones ideolé-
gicas, sus creencias personales o sus preferencias valorativas.

Como consecuencia de esto, la postura que se comenta se ve ne-
cesitada de acompafiar a la tesis anterior, del “juez politico”, la tesis
del “juez vinculado”, con lo cual se pretende hacer ver que sus actua-
ciones estratégicas pueden, de alguna manera, ser “racionalizadas”
desde el punto de vista del Derecho. En efecto, la tesis del “juez vin-
culado”, que es planteada como contrapartida de la anterior, consis-
te basicamente en afirmar que los jueces (“politicos”) proceden juri-
dicamente siempre y cuando hagan uso de un ejercicio argumentati-
vo, en el cual sean empleadas “razones juridicas” que busquen de-
mostrar que cada fallo estd debidamente justificado “en Derecho”.
Para expresarlo de otra forma, la tesis plantea que el “juez vinculado”
es tal porque apela a un discurso enmarcado dentro del ordenamien-
to juridico vigente, y porque intenta convencer y persuadir mediante
diversas razones que la decision alcanzada estd fundamentada en ele-
mentos juridicos que de alguna manera le anteceden. Ahora bien, en
esta perspectiva del “juez vinculado”, la idea de correccién de las
premisas o razones juridicas empleadas por los jueces es planteada de
modo secundario. Lo principal de la tesis, como se vera luego, con-
siste en exigir argumentos y motivaciones a los jueces cuya forma sea
juridica, al margen de su propio fondo o de su propia justicia. Asi las
cosas, todos los casos presentados en el capitulo anterior, y mas adn,
cualquier caso que uno quisiera escoger, muestran como caracteris-
tica uniforme la efectiva “vinculacion” de los jueces que los fallaron,
porque en todos ellos hay referencias, argumentos y motivaciones en
las cuales se articulan elementos juridicos concretos. Incluso la sen-
tencia SU-047 de 1999, con todos los defectos que tiene, ya sefiala-
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dos en el capitulo I, fue construida desde premisas que giran alrede-
dor de distintas normas juridicas o precedentes judiciales, con lo
cual sus jueces habrian demostrado, desde la postura que se comen-
ta, que el fallo tuvo una pretendida fundamentacion juridica y que
no respondio a sus caprichos e ideologias personales.

La descripcion anterior, la tesis del “juez politico” y del “juez
vinculado”, puede sonar como si se tratara de un ejercicio “solapa-
do” o “mentiroso” realizado por los jueces constitucionales al mo-
mento de decidir, o que la construccion argumentativa es una mera
“fachada” o “ropaje” que les sirve para encubrir sus propias ideologi-
as e intereses™. Desde cierto punto de vista, como se procura mos-
trar mas adelante, esta conclusion es acertada™. Sin embargo, desde
el punto de vista de las teorias estandar del Derecho, la cuestion es
méas compleja que eso. Estas teorias afirman que, de modo inevita-
ble, el propio ordenamiento juridico permite combinar las dimen-
siones “politica” y “vinculada” de los jueces, ya que, en algunos ca-
sos, les otorga un margen de actuacion lo suficientemente amplio
para verter en ellos sus propios intereses, pero al mismo tiempo, en
la medida en que articulen formalmente argumentos juridicos, el
propio ordenamiento se encarga de “racionalizarlos” o validarlos. En
dicho sentido, para las teorias estdndar del Derecho los jueces pue-
den llevar a cabo en algunos casos concretos sus propios proyectos e
intereses personales, sobre la base de un ordenamiento juridico que
lo posibilita. La argumentacion de “fachada” o “solapada” termina
“justificandose”, entonces, gracias al Derecho vigente.

214 Cfr. ibidem, pp. 42y 46. La tesis del razonamiento juridico como “fachada”
0 “ropaje” puede verse claramente en el realismo juridico norteamericano, y con
mayor insistencia y elaboracion, en las escuelas criticas del Derecho. Consultese al
respecto, por todos, KENNEDY, DUNCAN, A Critique of Adjudication, Cambridge,
Harvard University Press, 1997; ibidem, Libertad y restriccion en la decision ju-
dicial. EI debate con la teoria critica del Derecho (CLS), op. cit., passim.

215 Cfr. infra, I, passim.
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Esta es, grosso modo, la descripcidn tedrica mas recurrente en
nuestros dias sobre el proceder de los jueces constitucionales, cuyas
piezas 0 elementos centrales se pasa a explorar a continuacion.

3. EL CARACTER PROBLEMATICO DEL LENGUAJE CONSTITUCIONAL

a) Generalidad y precision del lenguaje normativo

La explicacion inicial a la que acuden las teorias estandar del
Derecho para mostrar como proceden los jueces constitucionales,
descrita en el epigrafe anterior, consiste en observar las formas me-
diante las cuales el legislador o el constituyente comunican sus nor-
mas, y a partir de esto, sefialar cuéles son sus implicaciones a la hora
de aplicarlas e interpretarlas. A este respecto, se afirma que el érgano
productor de una norma juridica emplea basicamente dos formas de
comunicacion. La primera consiste en sefialar con suficiente preci-
sion el &mbito de regulacion de un hecho o estado de cosas en parti-
cular. La segunda es todo lo contrario, cuando comunica sus normas
empleando un lenguaje sin la suficiente informacion regulativa de
un hecho o estado de cosas. Cada una de estas formas implica a sus
receptores, y en particular a quienes las aplican o las interpretan,
una diversa manera de comprenderlas desde el punto de vista racio-
nal.

Asi, por ejemplo, cuando una norma constitucional establece
cosas como “la ciudadania se ejercera a partir de los dieciocho afios”,
0 “los magistrados de la Corte Constitucional no podran ser reelegi-
dos”, se afirma que, de inmediato, nuestra inteligencia capta un sen-
tido de regulacion respecto del cual hay ya la suficiente informacién
para saber qué decidir si en un futuro alguien intenta ejercer la ciu-
dadania a los diecisiete afios, o si el Congreso quisiera reelegir a un
juez de la Corte. Desde el punto de vista de los casos que se expusie-
ron en el capitulo anterior, esto lleva a sostener que si el constitu-
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yente hubiese manifestado, por ejemplo, que el libre desarrollo de la
personalidad no cobijaba el consumo de sustancias alucindgenas, o
gue la democracia implicaba limites sustanciales, entre los cuales es-
taba la prohibicion de constituir partidos politicos con plataformas
antidemocraticas, o que la libertad religiosa no comprendia practicas
de hechiceria y adoracion de demonios, los jueces de la Corte Cons-
titucional habrian argumentado de manera distinta sus fallos y opi-
niones particulares. Sus inteligencias habrian captado, con total pre-
cision, como habrian de ser resueltos los casos sometidos a su juicio.

El problema es que tales cosas, que podrian haber ocurrido, de
hecho no ocurrieron. Esta es la principal explicacion presentada por
los partidarios del “juez politico”: la causa por la cual los jueces ac-
tuaron de la manera como lo hicieron en casos como los explicados
en el capitulo anterior, radica en el carcter particularmente inde-
terminado de las normas constitucionales que estaban en juego. En-
tre otras cosas, forma parte de las ensefianzas del Derecho que una
buena técnica para redactar un cierto tipo de normas juridicas es la
de hacer abstraccion de eventos particulares y especiales, porque con
ello no se pone en riesgo la funcion regulativa a que las mismas
normas apuntan. Las normas constitucionales que regulan derechos
fundamentales, valores o principios de ordenacion politica suelen
estar dominadas por esta idea de generalidad y abstraccién. El riesgo
de una regulacion precisa frente a estos temas podria dar como re-
sultado que otros eventos no contemplados por el 6rgano productor
guedaran no regulados, cuando es posible que tuvieran que haber
estado cobijados por dicha regulacion. Los seres humanos —incluidos
los legisladores— poseemos, como dijera HART, una relativa igno-
rancia de los hechos futuros, y en razon de esto, una relativa inde-
terminacion de propésitos®®. Quiere esto decir que podemos “pen-
sar” y “contemplar” ciertos eventos como necesitados de algdn tipo
de regulacion, y ademas tenemos en mente cierto objetivo por el cual

216 HART, H. L. A., El concepto de Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot
(1963), ed. cast. de G. Carri6, reimpr. 1998, p. 160.
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es0s mismos eventos deben ser regulados. Sin embargo, no posee-
mMOos MAs que eso: somos incapaces de anticipar todos los posibles ca-
s0s que pudiesen poner en tela de juicio nuestro proposito inicial de
regular algo, y no sabemos lo que quisiéramos regular al respecto.

Asi las cosas, en eventos como los sefialados en el capitulo | se
advierte la presencia de elementos normativos genéricos o indefini-
dos, en razon de los cuales la labor interpretativa exige ser orientada
hacia su clarificacion y hacia la determinacion de las soluciones juri-
dicas posibles. El lenguaje constitucional finalmente usado para re-
gular esos asuntos parece hasta sugerir que el propio constituyente
quiso que fueran otros 6rganos competentes, como el legislador o el
juez constitucional, quienes determinaran las soluciones a las distin-
tas maneras de concretizar sus normas generales. Veamos mas dete-
nidamente las explicaciones puntuales y matices que ofrecen las teo-
rias estandar del Derecho sobre el caracter problematico del lengua-
je constitucional.

b) EIl “ndcleo duro” y la “zona de penumbra”

La primera explicacion a la que acuden los partidarios del “juez
politico” y del “juez vinculado” para mostrar las distintas maneras de
razonar juridicamente con las normas juridicas (y por extensién con
los precedentes judiciales), proviene de H. L. A. HART. Su penetran-
te estudio sobre las formas de comunicar pautas generales de con-
ducta, en el que se refleja una preocupacién sobre los problemas del
lenguaje humano, planted la necesidad de distinguir entre el core o
nucleo duro y la penumbra o zona marginal de las expresiones usa-

217

das en el lenguaje juridico™.

La idea central para HART radica en que todas las normas juri-
dicas, al estar expresadas mediante palabras y simbolos del lenguaje,
tienen una limitacion natural que es inherente al propio lenguaje.

27 Cfr. ibidem, pp. 14-15.
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Dicha limitacion consiste en que los términos empleados poseen
una zona clara de determinacion por la cual sabemos qué objetos,
propiedades, fendbmenos, actividades, etc., estan cubiertos por los
mismos, pero a su lado aparece otra zona que no es tan clara, en la
medida en que no estamos tan seguros si otros objetos, propiedades,
fendmenos, actividades, etc., estarian también siendo referidos por
dichos términos. A esto se le conoce con el nombre de la textura
abierta del lenguaje™. Es una nocién que plantea la existencia de
interrogantes sobre lo que se quiso decir con una determinada pala-

219

bra, expresion o frase™.

Uno de los ejemplos a los que acude HART —que se ha vuelto ya
clasico— consiste en una norma que prohibe la entrada de vehiculos
a un parque. La pregunta pertinente apunta a qué puede entenderse
por la expresion “vehiculo”, si con ella aludimos no solo a los auto-
moviles sino también a los aeroplanos, bicicletas y patines. Dice
HART:

“Habra por cierto casos obvios, que aparecen constantemente en
contextos similares, a los que las expresiones generales son claramente
aplicables. (‘Es indudable que un automdvil es un vehiculo’). Pero habra
también casos frente a los que no resulta claro si aquéllas se aplican o no

218 Cfr, ibidem, pp. 155-169.

219 | a textura abierta del lenguaje plantea un problema de generalidad, inde-
terminacion o vaguedad, que es suficientemente ilustrativo para dar cuenta de la
gran mayoria de los problemas que aquejan al lenguaje juridico. HART se concentra
particularmente en esto. Desde luego, existen otros factores que permiten plantear
otras dificultades del lenguaje, sobre las que no me voy a detener. Sélo a manera de
ejemplo, valga recordar a las palabras “ambiguas”, que son aquellas que pueden en-
tenderse de varios modos, sin que sepamos cual de todos ellos es el que debe preva-
lecer. Sobre estos factores que aquejan al lenguaje véase CARRIO, GENARO, Notas
sobre Derecho y Lenguaje (1964), Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 42 ed., 1994,
ITURRALDE SESMA, VICTORIA, Aplicacion del Derecho y justificacion de la deci-
sion judicial, op. cit., pp. 46-89.
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(‘La palabra ‘vehiculo’, tal como se la usa aqui, ;comprende aeroplanos,
bicicletas, patines?’)”*”.

Y mas adelante agrega:

“Cualquiera sea la técnica, precedente o legislacion, que se escoja
para comunicar pautas o criterios de conducta, y por mucho que éstos
operen sin dificultades respecto de la gran masa de casos ordinarios, en
algun punto en que su aplicacion se cuestione las pautas resultaran ser
indeterminadas; tendran lo que se ha dado en llamar una ‘textura abier-
ta’. Hasta aqui hemos presentado esto, en el caso de la legislacion, como
una caracteristica general del lenguaje humano; la falta de certeza en la
zona marginal es el precio que hay que pagar por el uso de términos cla-
sificatorios generales en cualquier forma de comunicacion relativa a cues-
tiones de hecho; los lenguajes naturales muestran, cuando se los usa asi,
una irreductible textura abierta”*.

Por lo tanto, las normas juridicas suponen, desde consideracio-
nes sobre el lenguaje, una diferencia de aplicabilidad, con mayor o
menor certeza, a lo regulado por ellas. Al “nicleo duro” pertenece-
ran los casos obvios, claros y familiares, “que se repiten en forma
constante en contextos semejantes, respecto de los cuales existe
acuerdo general sobre la aplicabilidad de los términos clasificato-
rios”*. En cambio, los demads casos, sobre los cuales tenemos dudas
o0 incertidumbre, perteneceran a la “zona marginal” o de “penum-
bra™*.

220 HART, H. L. A, El concepto de Derecho, op. cit., pp. 157-158.
221 |bidem, pp. 159-160.

222 |hidem, p. 158. Para un analisis detallado de esta aproximacion de HART al
lenguaje juridico, véase MARMOR, ANDREI, Interpretacion y Teoria del Derecho,
Barcelona, Gedisa, trad. de M. Mendoza Hurtado, 2001, pp. 165-200.

22 Cfr. HART., H. L. A, El concepto de Derecho, op. cit., pp. 15y 159. Este
analisis esta presente en la obra de HART desde su propio inicio, cuando ya advierte
la distincion entre el nicleo y la penumbra para definir el Derecho: “Las reglas juri-
dicas pueden tener un ndcleo central de significado indiscutido (...). Sin embargo
todas las reglas poseen una penumbra de incertidumbre donde el juez tiene que ele-
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c) Los “conceptos”y las “concepciones”

La distincion acabada de presentar, relativa al lenguaje juridico,
permite plantear que, en principio, los desacuerdos que tienen los
jueces en los casos concretos serian de tipo semantico, surgidos por
la existencia de una zona marginal o de penumbra. Sin embargo, ca-
bria preguntarnos si tales desacuerdos estan Unicamente relaciona-
dos con el significado de los términos empleados por el autor de una
norma juridica, o si existen otros tipos de controversias juridicas
donde se vinculen cuestiones mas de fondo.

RONALD DWORKIN ha sido partidario de esto altimo. Sugiere
gue los desacuerdos versan sobre cuestiones de mas peso, que sobre-
pasan asuntos relacionados con la sola “vaguedad” o identificacion
“semantica” de un texto normativo. Sostiene incluso que los propios
constituyentes eligieron deliberadamente una redaccion “vaga” de
algunas clausulas constitucionales, en lugar de haberlas delimitado
con mayor precision, a pesar de que seguramente tenian suficientes
ejemplos sobre su aplicacion al momento de redactarlas™. Para este
autor es mas importante entender que el Derecho (y en este caso las
clausulas constitucionales “vagas”) presenta una dindmica propia, la
cual se va delineando y enriqueciendo mediante una préactica social

gir entre alternativas”, ibidem, p. 15. De las importantes y famosas discusiones entre
HART y DWORKIN surgieron algunos temas adicionales que han venido a clarificar
muchos aspectos relacionados con los “materiales” que conforman el Derecho y so-
portan las practicas judiciales. Uno de los puntos claves consistio en mirar si, ademas
de la distincién entre “core” y “penumbra”, el ordenamiento juridico contenia otro
tipo de normas ademas de las reglas, como lo sugirié DwORKIN al llamar la atencion
sobre los principios (cfr. infra 1l, 3.d). En el “Postscript” (The Concept of Law, Ox-
ford, The Clarendon Press [1961], 1994) HART concede finalmente que en su traba-
jo inicial (El concepto de Derecho) no habia puesto la suficiente atencion a los
principios, aunque ello no significaba —como lo pretendia DwORKIN— minar los pi-
lares centrales de sus tesis. Estas discusiones puntuales no seran objeto de estudio en
esta investigacion doctoral. Sobre el particular, puede verse el trabajo de RODRIGUEZ
GARAVITO, CESAR, La decision judicial. El debate Hart-Dworkin, op. cit., pp.
15-88.

224 Cfr. DWORKIN, RONALD, Los derechos en serio, op. cit., pp. 214-215.
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compartida que valora constantemente su sentido o proposito, o
desde la cual se construyen nuevas ideas y discusiones™. El eje de tal
dinamica esta constituido por una actitud interpretativa hacia los
elementos que conforman la préctica social. Veamos esto méas dete-
nidamente.

El autor norteamericano elabora su argumentacion en torno a
este punto, a partir de sus criticas a las que €l mismo denomina teo-
rias semanticas del Derecho™, las cuales consideran que los des-
acuerdos mas importantes entre los juristas radican en si existen re-
glas compartidas que sefialen criterios para identificar o significar
expresiones, por ejemplo “derecho”. A juicio suyo estas teorias plan-
tean desacuerdos meramente verbales®. Por el contrario, DWORKIN
afirma que los desacuerdos son algo mas que “semanticos”, pues el
Derecho reposa en una practica compartida (en una historia comdn)
gue constantemente se reinterpreta a través de paradigmas surgidos
en cada época™. Lo que las personas hacen es discutir propuestas de
mejora desde esas practicas y esos paradigmas™. Asi las cosas, el De-
recho seria algo mas que un significado seméantico: consiste en una
practica constante de interpretacion, o como expresamente lo afir-
ma, es un “concepto interpretativo™” que implica, por la dindmica

231

anterior, una actitud igualmente interpretativa™.

225 Cfr. DWORKIN, RONALD, El imperio de la justicia, Barcelona, Gedisa,
trad. de C. Ferrari, 1988, p. 61.

226 Cfr. ibidem, pp. 35-43.
227 Cfr. ibidem, p. 41.
228 Cfr. ibidem, p. 62.
228 Cfr. ibidem, pp. 72-74.
230 Cfr. ibidem, p. 72.

231 Cfr. ibidem, p. 45. La actitud interpretativa, que DWORKIN desarrolla a la
luz del ejemplo de una practica como la “cortesia”, posee dos componentes. El pri-
mero es la suposicion segin la cual la propia practica no sélo existe sino que, ade-
mas, tiene un valor. El segundo es la suposicion de que los requisitos para cumplir
dicha préactica “no son necesaria 0 exclusivamente lo que siempre han sido”, sino
que “son sensibles a su sentido”, es decir, que pueden ser reinterpretados sucesiva-
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Pues bien, lo que los constituyentes hacen es proponer “tipos”
(“conceptos”) generales de comportamientos que son precisamente
los que van conformando paulatinamente la préactica social mediante
la actitud interpretativa. Y ésta, que forja el dinamismo de la préactica
social, implica que en cada momento historico se lleven a cabo dis-
cusiones sobre cuél seria la mejor manera (“concepcion”) de inter-
pretar ese “tipo” de comportamiento. Por esto, afirma DWORKIN, los
desacuerdos no versan sobre el “tipo enunciado” (semantico), sino
mas bien sobre su mejor uso en un momento determinado (su prac-
tica compartida)™.

En esto reposa la distincién que hace DWORKIN entre concepto
y concepcion, la cual ha venido a constituirse en otro de los elemen-
tos centrales de las explicaciones estdndar del Derecho. Los concep-
tos son —para emplear la misma metafora del autor— como el tronco
de un arbol, mientras que las concepciones serian sus ramas. Los
conceptos constituyen la base desde la cual se construyen interpreta-
tivamente las concepciones que puedan tener los miembros de una
comunidad; aquellos serian las “proposiciones mas abstractas y gene-
rales” compartidas por todos, en tanto que éstas serian los “refina-

233

mientos o subinterpretaciones mas concretas” de los conceptos™.

El ejemplo que ofrece DWORKIN sobre la cortesia sirve para ex-
plicar lo anterior. Sostiene que “el publico esta de acuerdo sobre las
proposiciones mas generales y abstractas” de la cortesia, a la que se

mente: cfr. ibidem, pp. 45-46. Esta doctrina de DWORKIN es desarrollada méas dete-
nidamente en la Ultima parte de este capitulo.

232 Cfr. DWORKIN, RONALD, El imperio de la justicia, op. cit., pp. 60-62.

233 Cfr. ibidem, p. 60. En Los derechos en serio, op. cit., p. 215, habia des-
arrollado la cuestion de esta forma:

“La diferencia no es simplemente una diferencia en el detalle de las ins-
trucciones que se han dado, sino en el tipo de instrucciones que se han dado.
Cuando apelo al concepto de equidad, apelo a lo que significa equidad, y no
doy especial importancia a mis opiniones al respecto. Cuando formulo una
concepcién de la equidad, especifico lo que yo entiendo por equidad y, por
consiguiente, mi opinidn es lo esencial del asunto”.
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entiende como una “cuestion de respeto”. Este seria el concepto, el
“tronco inicial del arbol”. Sin embargo, no todos estarian de acuerdo
en cuanto a quiénes se les debe dar ese respeto, si “a las personas de
un cierto rango”, o si, por el contrario, debe ser ganado por mérito
propio. Estos desacuerdos serian, por tanto, las concepciones parti-
culares, las “ramas del arbol”**. Si se piensa en el derecho de libertad
en relacion con el caso de las drogas, visto en el capitulo I, se enten-
deria la distincion de DWORKIN de la siguiente forma: sobre la base
de un mismo concepto de libertad, entendido como autodetermina-
cion, se arriban a dos concepciones distintas, una como total auto-
nomia y la otra como autonomia limitada por el deber de cuidado de
la salud™.

Esta distincién podria no parecer tan diferente de la que hace
HART entre core y penumbra®™. Sin embargo, desde la perspectiva de
DWORKIN si lo es, porque el fondo no estd en distinguir entre “el
significado de una palabra y su extension”, sino mas bien entre las
interpretaciones existentes sobre las practicas compartidas que con-

234 Cfr. DWORKIN, RONALD, El imperio de la justicia, op. cit., pp. 60-61.

235 Para un estudio mas detenido de las implicaciones de esta distincion véase,
entre otros, ALONSO GARCIA, ENRIQUE, La interpretacion de la Constitucién, op.
cit., pp. 100-103; GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO, La Constitucidn como norma
y el Tribunal Constitucional, op. cit., pp. 226-238; ARANGO, RODOLFO, jHay res-
puestas correctas en el Derecho?, Bogota, Siglo del Hombre Editores-Universidad
de Los Andes, 1999, pp. 11-19; CALSAMIGLIA, ALBERT, “El concepto de integridad
en Dworkin”, publicado en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho 12 (1992),
pp. 155-176.

236 HART, en el “Postscriptum” (se sigue la traduccion de M. Holguin, conteni-
da en la obra de RODRIGUEZ GARAVITO, CESAR, La decision judicial. EI debate
Hart-Dworkin, op. cit., pp. 89-141), alude expresamente al hecho de que él tam-
bién traza la distincion entre concepto y concepcion:

“[A]l explicar el concepto de justicia, llamo expresamente la atencion al
hecho de que los criterios de aplicacion de un concepto con un significado
constante pueden variar y son controvertibles. Para aclarar lo anterior, trazo la
misma distincion entre un concepto y diferentes concepciones de un concepto
que ocupa un lugar tan prominente en la obra posterior de Dworkin”. Ihidem,
pp. 100-101.
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cretan el concepto™. Si alguien reclama, por ejemplo, que determi-
nadas interpretaciones no son las que mejor se ajustan a dicha prac-
tica, su reclamo no es sobre las “reglas linguisticas que todos deben
seguir”, sino sobre la justificacion misma de la interpretacion®. Con
esto lo que se reclama es “asegurar una verdad interpretativa mas
que un concepto valido ‘por definicion™*.

Notese que a pesar de las anteriores (y posibles) discrepancias
sobre qué es aquello sobre lo cual se interpreta constitucionalmente,
si sobre “expresiones” 0 “tipos de instrucciones” dadas, en estas teo-
rias estandar del Derecho existe sin embargo un punto de partida
para la interpretacion misma: la familiaridad de los casos que ellas
cobijan (ndcleo duro de HART), o la propia base (concepto de
DWwORKIN) sobre las que se asientan las interpretaciones particulares
(zona de penumbra y concepciones, respectivamente). Lo primero
parece sugerir que toda interpretacion esta precedida de una limita-
cion inicial y, por lo tanto, el juez esta “vinculado” a ella. Lo segun-
do, en cambio, parece diluirla de alguna manera, posibilitando asi
un ejercicio interpretativo méas amplio, 0 mas “politico”. Las solu-
ciones especificas sobre la forma como cada autor entiende esta vin-
culacion de los jueces al Derecho, se vera més adelante (cfr. infra, II,
5.dye).

d) Las “reglas”y los “principios” constitucionales

Existe una distincion muy difundida que ayuda también a mos-
trar las dificultades por las que atraviesa el razonamiento constitu-
cional. Consiste en plantear que toda norma juridica responde a una
singular estructura, dependiendo de las soluciones que provee en los

237 Cfr. DWORKIN, RONALD, El imperio de la justicia, op. cit., p. 61.
238 Cfr. ibidem.

239 ARANGO, RODOLFO, (Hay respuestas correctas en el derecho?, op. cit., p.
12.
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casos concretos. En términos un poco mas tradicionales, la distin-
cion depende del supuesto de hecho y la consecuencia juridica que
la norma regula. Asi, cuando el supuesto de hecho no esta lo sufi-
cientemente determinado ni es lo suficientemente claro como para
saber cuando es aplicable la norma o bajo qué circunstancias, ni qué
sancion o consecuencia juridica se sigue de su incumplimiento, se
afirma que la norma en cuestion tiene una estructura de principio
(principle). Cuando, por el contrario, el supuesto de hecho de la
norma establece con suficiente claridad la aplicacion al caso concre-
to y su consecuencia juridica, se habla de una norma que tiene la es-

240

tructura de regla (rule)™.

De acuerdo con esta distincion, la cuestion estaria en advertir la
forma linguistica empleada por el autor que crea la norma o el tipo
de mensaje que emana de ella. La forma de “regla” contiene un tipo
de mensaje claro o con la suficiente exactitud y, sobre todo, intenta
describir el supuesto de hecho y la consecuencia juridica. En razén
de esto, un juez no deberia tener mayores dificultades en aplicarla al
caso concreto™. La forma de “principio”, por su parte, es todo lo
contrario: su mensaje y la informacion que provee no son lo sufi-
cientemente precisos para saber cuando es aplicable o en qué cir-
cunstancias o bajo qué condiciones o modalidades, asi como qué
respuesta concreta debe dar el Derecho ante las circunstancias don-
de el mismo pueda ser aplicable.

Existen criterios adicionales que distinguen las reglas de los
principios, como lo ha sefalado la doctrina especializada. A modo
de ejemplo, se afirma que los principios poseen un contenido moral,

240 Cfr. DWORKIN, RONALD, Los derechos en serio, op. cit., en esp. pp. 72-80.
Una exposicion de esta distincion se encuentra en RODRIGUEZ GARAVITO, CESAR,
La decision judicial. El debate Hart-Dworkin, op. cit., pp. 35-38 y 48-53.

241 pyede agregarse a lo dicho en el texto que, naturalmente, aln en la aplica-
cion de reglas, puede haber serias y fundadas discrepancias cientificas con relacién a
la determinacion del significado, alcance, modos de operacion, etc., de reglas deter-
minadas, lo cual no impide lo sefialado arriba, y su distincion con respecto a los
principios.
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mientras que el contenido de las reglas es diversificado; que aquellos
no estan siempre regulados positivamente, mientras que las reglas si;
que la validez de los principios esta dada en razdén de su propio con-
tenido, en tanto que la validez de las reglas depende de otras reglas o
principios, etc.””. Estos criterios adicionales plantean serios retos a la
tarea de justificacion juridica, como se vera mas adelante. Sin em-
bargo, el énfasis puesto en este trabajo en relacion al criterio inicial
para distinguir reglas y principios, expuesto al comienzo de este epi-
grafe, se debe precisamente al hecho de tratarse del criterio mas re-
currente para explicar las diversas interpretaciones que los jueces
realizan sobre las normas juridicas. Los casos estudiados en el capitu-
lo | se caracterizaron por esto mismo, por la idea de una “forma lin-
guistica” que implicaba mirar qué tan claros o no, precisos o0 no,
eran los “textos” consagrados en las normas constitucionales o en los
precedentes judiciales escritos con anterioridad y, ademas, cuanta in-
formacion proveian™.

Ahora bien, las consecuencias que se derivan de la distincion
entre reglas y principios, en el &mbito de la interpretacion, plantean
como posible no sélo una diversa aproximacion para resolver los ca-

242 Algunos de estos criterios estaran evidenciados en el desarrollo de este capi-
tulo. Sobre estos criterios véase VIGo, RoDOLFO L., “Una teoria distintiva ‘fuerte’
entre normas juridicas y principios juridicos”, en idem, Interpretacion juridica.
Del modelo iuspositivista legalista decimonénico a las nuevas perspectivas,
Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 1999, pp. 131-143; también ALEXY, ROBERT, “Sis:
tema juridico, principios juridicos y razon practica”, en su libro Derecho y razon
practica, México, Fontamara, trad. de M. Atienza, 1998, pp. 7-20 [publicado origi-
nariamente en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho 5 (1988), pp. 139-151];
y en idem, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, trad. de E. Garzdn Valdés, reimpr. 2001, pp. 82-86.

243 E| criterio de la mayor o menor claridad de las expresiones usadas en las
normas constitucionales, no implica sostener que la interpretacion se agote en el tex-
to de la Constitucion, pero si implica, en cambio, afirmar que el texto suele ser su
punto de partida, y que representa para el intérprete su lugar de referencia, al mar-
gen de cual sea la lectura que considere particularmente relevante a partir del mis-
mo. Al respecto véase BALAGUER CALLEION, MARIA LUISA, Interpretacion de la
Constitucion y ordenamiento juridico, Madrid, Tecnos, 1997, p. 24.
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sos concretos, sino ademas una mayor libertad para configurar una
respuesta judicial a partir del juzgamiento de principios, sin que por
esto los jueces dejen de estar vinculados al ordenamiento juridico vi-
gente. La distinta aproximacion racional es consecuencia, desde lue-
go, de la propia estructura que posee cada una de las normas. Sobre
esto sostiene ALEXY lo siguiente:

“[L]os principios son mandatos de optimizacion, que estan caracte-
rizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y
que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las posibi-
lidades reales sino también de las juridicas. EI ambito de las posibilidades
juridicas es determinado por los principios y reglas opuestos. En cambio,
las reglas son normas que sélo pueden ser cumplidas 0 no. Si una regla
es vélidaz;li‘lentonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni méas ni
menos™ .

De acuerdo con esto, mientras los principios son “normas que
ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro
de las posibilidades juridicas y reales existentes™, las reglas, por el
contrario, contienen mandatos definitivos que implican una mayor
determinacion “en el ambito de lo factica y juridicamente posible™*.
A este respecto DWORKIN ha manifestado que las reglas son aplica-
bles en su totalidad, a la manera disyuntiva de “todo o nada™", y por
lo tanto no podrian existir sobre un mismo supuesto de hecho dos
reglas [validas y aplicables] que solucionaran el mismo caso, porque
habria una ineludible contradiccion. Por eso, cuando ocurre dicha
contradiccion, una de las dos reglas debe aplicarse en su totalidad y

244 ALEXY, ROBERT, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 86-87.
25 [hidem, p. 86.
24 |hidem, p. 87.
247 Cfr. DWORKIN, RONALD, Los derechos en serio, op. cit., p. 75. A esto agre-
ga (ibidem):
“Si los hechos que estipula una regla estan dados, entonces o bien la regla

es valida, en cuyo caso la respuesta que da debe ser aceptada, o bien no lo es, y
entonces no aporta nada a la decision”.
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la otra debe ser preterida completamente. Esto mismo es planteado
por ALEXY en estos términos:

“[N]o puede ser el caso que valgan dos juicios concretos de deber ser
reciprocamente contradictorios. Si se constata la aplicabilidad de dos re-
glas con consecuencias reciprocamente contradictorias en el caso concre-
to y esta contradiccién no puede ser eliminada mediante la introduccion
de una clausula de excepcién, hay entonces que declarar invalida, por lo
menos, a una de las reglas™*.

Los principios, en cambio, son aplicables para estos autores en
la mayor medida posible, dependiendo de los principios contrarios,
a través de la idea de la “ponderacion” o “pesaje” cuya evaluacion le
corresponde hacer al juez en cada caso concreto. Esto permite que,
ante un conflicto entre principios, no opere la l6gica del “todo o na-
da”, sino de un “mas y un menos”, lo cual posibilita que uno de los
dos ceda parcialmente ante el otro sin que deba desaparecer del or-
denamiento juridico™. Dos normas con estructura de principio pue-
den, por consiguiente, coexistir en el ordenamiento y le correspon-
derd al juez, en cada caso, privilegiar a una de ellas, sin que esto im-
plique que la otra norma pierda su eficacia normativa para otros ca-
50s™".

248 Teorfa de los derechos fundamentales, op. cit., p. 88.

249 Sobre el tema del “pesaje”, cfr. DWORKIN, RONALD, Los derechos en serio,
op. cit., pp. 77-78. Afirma alli lo siguiente (p. 77):

“Los principios tienen una dimension que falta en las reglas: la dimensién
de peso o importancia. Cuando los principios se interfieren (...), quien debe re-
solver el conflicto tiene que tener en cuenta el peso relativo de cada uno”.

Sobre la “ponderacion” entre principios, consiltese también ALEXY, ROBERT,
Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pp. 81-115.

2% Habria un conflicto entre dos reglas cuando una de ellas permitiera, por
ejemplo, la circulacion de todos los vehiculos y otra regla lo prohibiera. Un conflicto
asi se soluciona mediante una clausula de excepcién, v. gr., atendiendo a horas de
congestion para determinados dias y para determinados vehiculos. La inexistencia de
una clausula de excepcion no permite la subsistencia de dos reglas contradictorias.
En casos como estos una regla tiene que ser declarada invalida, o inaplicable, al me-
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Aparentemente, esta caracterizacion de las normas juridicas, di-
vidiéndolas entre reglas y principios, permitiria solucionar los casos
gue se le presentan al juez al momento de fallar, bien sea a través de
una regla clara que lo regule, bien a través de un principio que debe
ser aplicado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
existentes para su realizacion. Y como se acaba de mencionar, frente
a los principios parece darse una mayor libertad de configuracion de
una respuesta a un caso concreto, mientras que en aquellos supues-
tos regulados por una regla la decisién parece depender de las pro-
pias indicaciones de ella. Veamos esto con un ejemplo sencillo.

Si suponemos que existen dos normas, una de las cuales estable-
ce que “se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir
su pensamiento y opiniones” (articulo 20 de la C. P.), y otra norma
gue prescribe que “no habra pena de muerte” (articulo 11 de la C.
P.), las explicaciones anteriores llevan a que se puedan realizar dos

nos para el caso concreto que se encuentra sub iudice. Un conflicto entre principios
aparece cuando, por ejemplo, se garantiza el derecho a la intimidad, por una parte, y
la libertad de prensa sin censura, por la otra. En estos casos, esas normas pueden
subsistir sin ningtn problema en el ordenamiento juridico, pero, segin DWORKIN y
ALEXY, en casos de conflicto, deberd una ceder ante la otra —s6lo para el caso en
concreto— a través de la ponderacién o sopesamiento de los derechos que estan en
juego. Habra ocasiones, por cierto, en que el juez, dependiendo de los hechos, favo-
rezca la intimidad, pero en otras la libertad de prensa. Este modo de ver la relacion
entre dos principios, solucionando las cosas mediante la ponderacion o bhalancing
test, no tiene en cuenta que, si no se busca dar a cada uno lo suyo y defender el de-
recho real que existe en cada caso, implicar preterir un derecho fundamental valido
de una persona concreta, en aras de otro, y alli también hay una irreductible contra-
diccion. Al respecto véase TOLLER, FERNANDO, “Refutaciones logicas a la teoria de
los conflictos de derechos”, en CIANCIARDO, JUAN (Coord.), La interpretacion en
la era del neoconstitucionalismo”, Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma,
2006, pp. 133-181. Existen metodologias mejores que la ponderacién para solucio-
nar lo anterior, como se propone en SERNA, PEDRO Y TOLLER, FERNANDO, La inter-
pretacion constitucional de los derechos fundamentales, op. cit., en esp. pp. 37-
105, y en TOLLER, FERNANDO, “La resolucion de los conflictos entre derechos fun-
damentales. Una metodologia de interpretacion constitucional alternativa a la jerar-
quizacién y el balancing test”, cit., passim. Sobre esto se volvera nuevamente, infra,
I, 4.
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juicios a partir de los supuestos de hecho y las consecuencias juridi-
cas que cada norma regula. La segunda de las normas parece regular
con caracter mas definitivo y preciso una situacion. Se trata de una
norma que prohibe con carécter absoluto que en Colombia se pueda
imponer la pena de muerte, razon por la cual si una persona es con-
denada a muerte (supuesto de hecho), tal condena es absolutamente
nulay puede ser impugnada con éxito (consecuencia juridica).

En cuanto a la primera norma, si bien contiene una regulacion
gue garantiza la libertad de expresion, no resulta del todo claro de-
terminar los supuestos en los que una persona puede, de acuerdo
con esta garantia constitucional, expresar sus pensamientos y opi-
niones, y no sufrir ningn tipo de consecuencia juridica negativa, o
gué expresiones pueden incluso ser promovidas con subsidios y otras
medidas por parte del Estado. Preguntas alrededor de esta cuestion
pueden ser: ;cabe cualquier tipo o clase de expresion personal?; ;tie-
nen las opiniones, por ejemplo de los medios de comunicacion, la
misma proteccion en estado de guerra que en estado de paz?; jestan
incluidas dentro de esta proteccion las opiniones personales que in-
volucren juicios de cualquier indole frente a las demas personas?;
(caben las opiniones temerarias e infundadas?; ;puede colegirse, des-
de esta norma constitucional, la proteccion constitucional de la por-
nografia y el desnudo?

Asi las cosas, y ya expuesto claramente esta estructura diferencial
de las normas constitucionales, separandolas entre reglas y princi-
pios, puede ahora sefalarse que la misma ha venido a constituir una
de las explicaciones mas recurrentes para afirmar las dificultades es-
peciales a las que debe hacerle frente un juez constitucional. La ra-
z0n estriba en que las constituciones estan redactadas de una mane-
ra que tiene por lo general (especialmente en el reconocimiento de
los derechos fundamentales), una estructura de principio y no de re-
gla, y, por lo tanto, el juzgamiento de casos concretos a la luz de esos
textos que enuncian sobre todo principios y no reglas, es mucho mas
dificultoso que el juzgamiento a partir de los Codigos del Derecho
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ordinario, donde la situacion suele ser a la inversa, pues sus normas

251

suelen estar mas bien redactadas como reglas que como principios™.

El recurso a los principios constituye, como puede desprenderse
de lo anterior, “un instrumento que ofrece un amplio margen de dis-
crecionalidad” a los jueces™. Esto, si bien permite afirmar su vincu-
lacion prima facie al ordenamiento juridico, demuestra al mismo
tiempo que su uso no siempre esta exento de dificultades. Desde el
punto de vista de lo establecido al comienzo de este capitulo, sobre
la mayor o menor vinculacién de los jueces al Derecho, una inter-
pretacion basada en principios constitucionales les posibilita una
mayor proyeccion estratégica, con el consecuente riesgo de que la
misma se transforme en una interpretacion arbitraria en manos de
algunos jueces. Lo relevante esta en que, debido a su caracter abierto

251 Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que esta estructura diferencial entre
reglas y principios, aunque refleje una de las particularidades de la interpretacion
constitucional, no debe llevarse hasta el extremo. La principal razon consiste en que
hay “reglas” en la Constitucion y hay “principios” en el Derecho legislado, y tanto
los jueces ordinarios como los constitucionales tienen que dar cuenta de ambos tipos
de normas. La expresion “por lo general” es, entonces, determinante. Sobre el tema
véase, entre otros, ALONSO GARCIA, ENRIQUE, La interpretacion de la Constitu-
cion, op. cit., p. 24; ELv, JoHN HART, Democracia y desconfianza, op. cit., p. 31;
ZAGREBELSKY, GusTAvO, El derecho ductil, op. cit., p. 110; y BALAGUER
CALLEIJON, MARIA Lulisa, Interpretacion de la Constitucion y ordenamiento juri-
dico, op. cit., pp. 39-41. La diferencia, al decir de PRIETO SANCHIs, seria de caracter
cuantitativo, “pues ni el Derecho ordinario desconoce las clausulas elasticas, ni el
constitucional carece de mandatos precisos y concluyentes” (“Notas sobre la inter-
pretacion constitucional”, cit., p. 176, n. 9). También expone este punto TAMAYO Y
SALMORAN, ROLANDO, “Interpretacion Constitucional. La falacia de la interpreta-
cion cualitativa”, en VASQUEz, RoboLFo (Comp.), Interpretacion juridica y deci-
sion judicial, op. cit., pp. 89-133. Tanto las normas constitucionales como las de-
mas normas y materiales juridicos, pueden ser caracterizadas como enunciados que
regulan y ordenan el comportamiento humano en sociedad, bien mediante “reglas”
o0 bien mediante “principios”. La caracterizacion de las normas juridicas entendidas
como “reglas” y como “principios” alude, por lo tanto, a un problema general de to-
das las normas juridicas.

252 Cfr. ITURRALDE SESMA, VICTORIA, Aplicacion del Derecho y justificacion
de la decision judicial, op. cit., p. 249.
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o de mayor indeterminacion, los principios pueden servir tanto a

13253

“malabarismos conceptuales”, como “propdsitos ideoldgicos™”.

4. LA DISTINCION ENTRE CASOS “FACILES” Y CASOS “DIFICILES”

a) Planteamiento

Con los anteriores elementos se puede abordar el eje de las ex-
plicaciones que las teorias estdndar del Derecho realizan sobre el ra-
zonamiento de los jueces, en particular los que tienen competencia
en materia constitucional. Se trata de una formulacion que, al me-
nos para una buena parte de sus expositores, describiria acertada-
mente este oficio, la cual consiste en sostener que en el Derecho de-
ben distinguirse los casos judiciales entre faciles y dificiles. Esta clasi-
ficacion, que se torna cada vez mas recurrente en la teoria juridica
contemporanea™, plantea que todo ejercicio de interpretacion reali-

253 Cfr. PRIETO SANCHIS, Luis, Ley, principios, derechos, Madrid, Dykinson,
1998, p. 47.

254 Afirma ATIENZA que esta distincion “juega un papel esencial en lo que ca-
bria denominar como ‘teorias estandar’ de la argumentacion juridica y también, mas
en general, en la teoria del derecho contemporanea™: “Los limites de la interpreta-
cion constitucional. De nuevo sobre los casos tragicos”, cit., pp. 188-189. En efecto,
son muchos los autores que han abordado sus estudios desde esta distincion entre
casos faciles y dificiles. A modo ilustrativo estan, entre otros, AARNIO, AULIS, Lo ra-
cional como razonable, op. cit., passim; ATIENZA, MANUEL, en el citado escrito
“Los limites de la interpretacion constitucional”, y en Tras la justicia. Una intro-
duccién al Derecho y al razonamiento juridico, Barcelona, Ariel, 1993, en esp.
pp. 23-32; CARRIO, GENARO, Notas sobre Derecho y lenguaje, op. cit., en esp. pp.
55-62; HART, H. L. A, El concepto de Derecho, op. cit., en esp. pp. 155-183, y par-
ticularmente su “Postscriptum”, cit., en esp. pp. 106-112 (“El positivismo suave”) y
135-141 (“Discrecionalidad judicial”); MAcCoRMICK, NEIL, Legal Reasoning and
Legal Theory, Oxford, Oxford University Press, 1978, passim; MARMOR, ANDREI,
Interpretacion y Teoria del Derecho, op. cit., en esp. pp. 165-200; MORESO, JOSE
JUAN, La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la Constitucion,
op. cit., en esp. pp. 183-238; PRIETO SANCHIS, Luls, Ideologia e interpretacion ju-
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zado por los jueces admitiria dos “tipos” o “clases” de razonamiento,
dependiendo del caso que tengan que resolver. Un primer “tipo”, re-
lativo a los casos faciles, consistiria en un razonamiento meramente
aplicativo de la norma; el segundo tipo seria un razonamiento crea-
tivo o interpretativo, como consecuencia de tratarse de un caso difi-
cil*.

Los casos faciles serian los ordinarios, reiterativos, rutinarios o
familiares, respecto de los cuales los jueces no llevan a cabo, en rigor,
una labor interpretativa sino de verificacion de los hechos, para lue-
go ser subsumidos en una regla juridica (que describe el hecho ocu-
rrido y sefiala la consecuencia juridica aplicable). Los casos faciles
admiten una sola respuesta y cualquier juez estaria en la capacidad
de llegar a ella mediante un procedimiento I6gico-deductivo, a través
de la formulacion de un silogismo: la premisa mayor es una regla ju-
ridica, la premisa menor son los hechos acaecidos y la conclusion,

ridica, op. cit., en esp. pp. 88-101; RODRIGUEZ GARAVITO, CESAR, “Los casos difici-
les en la jurisprudencia constitucional colombiana”, cit., pp. 17-116; STREETER
PRIETO, JORGE, “El razonamiento juridico”, en AA.VV., Interpretacion, integracion
y razonamiento juridicos, op. cit., pp. 99-116; ZAGREBELSKY, GUSTAVO, EI dere-
cho ddctil, op. cit., en esp. pp. 138-144. Un estudio comprensivo del tema, es el de
NAVARRO, PABLO E., “Sistema juridico, casos dificiles y conocimiento del Derecho”,
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho 14 (1993), pp. 243-268.

2% ATIENZA manifiesta, por ejemplo, lo siguiente (“Los limites de la interpreta-
cion constitucional. De nuevo sobre los casos tragicos”, cit., p. 189):

“[CJasos faciles son aquellos (que ciertamente existen) en los que no hay
mas que aplicacion pura y simple del derecho, mientras que en los casos difici-
les la cuestion en litigio no esta determinada por los estandares juridicos exis-
tentes; por eso, estos Ultimos requieren, a diferencia de los primeros, una labor
interpretativa”.

Una excepcién importante a esta caracterizacion de casos “faciles” y “dificiles”
es RONALD DWORKIN. En efecto, si bien en Los derechos en serio dedica un capitu-
lo entero al estudio de los “casos dificiles”, para esbozar la tesis del deber de los jue-
ces de encontrar la respuesta correcta aun en dichos casos (cfr. ibidem, pp. 146-
208), en el Imperio de la justicia concedera que el razonamiento judicial no varia
en ninguno de los dos casos. E incluso afirma alli que la distincién entre casos “faci-
les” y “dificiles” no es tan importante en el Derecho ni tan clara: cfr. ibidem, p. 191.
La cuestion es tratada mas adelante: cfr. 1V, 3.e.
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contenida en la premisa mayor, deriva l6gicamente de su conformi-
dad o adecuacion con los hechos.

En consecuencia, en los casos faciles los jueces realmente no
tendrian mayores problemas para tomar la decision, pues ésta con-
sistirfa, literalmente, en la aplicacion de la ley**. Desde un punto de
vista cognoscitivo o epistemoldgico, tampoco habria mayores dificul-
tades en apreciar la similitud de este tipo de proceso con una nocion
de verdad en sentido teorico: se trata de una conformidad o adecua-
cion entre los hechos y la norma, similar a la de un objeto y su refle-
j0257.

Como en parte se ha adelantado, el soporte fundamental de esta
caracterizacion de los casos faciles y su manera de resolverlos es bas-
tante similar al establecido anteriormente con relacion a los tipos de
normas juridicas. Los casos faciles se encuentran con un tipo de
mensaje en la forma de “regla”. Y en este sentido, en la medida en
que definen con especial precision la manera como deben ser resuel-
tos los casos, no hacen menos que facilitarle al juez su tarea de deci-
dir.

Por su parte, los casos dificiles serian aquellos complejos, mar-
ginales, Unicos o inusuales, respecto de los cuales los jueces deben
realizar esfuerzos considerables de interpretacion como consecuencia
de que no resulta posible saber con certeza cual es la decision que
debe ser tomada por ellos. Uno de los elementos mas sobresalientes
para hablar de un caso dificil consiste en la presencia de normas ju-
ridicas que poseen términos vagos e imprecisos (generalmente redac-
tadas como principios), aunque existen otras circunstancias adicio-
nales que los caracterizan. Lo esencial de estos casos, para las teorias
estandar del Derecho, radica en dos notas centrales: por un lado, en
el hecho de que admiten varias respuestas o soluciones a los casos
concretos; por el otro, a que los jueces se ven imposibilitados de re-

256 Cfr. AARNIO, AuLIS, Lo racional como razonable, op. cit., p. 23.
257 Cfr. ibidem.
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currir a la formulacion metodoldgica de un silogismo judicial, por-
que alguna de las premisas contiene elementos que la hacen ser es-
pecialmente problematica (generalmente las mayores dificultades se
presentan alrededor de la premisa mayor™).

b) Los seis tipos de casos “dificiles”

Veamos con detenimiento las distintas razones o causas por las

259,

cuales puede hablarse de un caso dificil en el Derecho™"

1) En primer lugar, el ya referido tema de los problemas del len-
guaje en que estan formuladas las normas juridicas (textura abierta,
vaguedad, ambigiedad, generalmente en normas juridicas expresa-
das bajo la forma de “principio”). La dificultad de estos casos se po-
tencia notablemente cuando tras en uno u otro contenido posibles
para esos términos “abiertos”, se encuentran involucradas nociones
filosoficas y consecuencias morales. Sobre estos casos afirma
CARRIO:

2% También es posible hablar de un caso dificil con relacion a las dificultades
sobre los hechos (premisa factica), aunque generalmente se habla de caso dificil,
desde las teorias estdndar del Derecho, con relacion a la premisa normativa. Cfr.
ATIENZA, MANUEL, “Los limites de la interpretacion constitucional. De nuevo sobre
los casos tragicos”, cit., pp. 188-194.

29 Con algunas modificaciones que he introducido, estas razones para la exis-
tencia de casos dificiles han sido elaboradas a partir del escrito de CESAR
RODRIGUEZ GARAVITO, “Los casos dificiles en la jurisprudencia constitucional co-
lombiana”, cit., pp. 28-30. Con referencias a este mismo tema, véase también del
mismo autor, La decision judicial. EI debate Hart-Dworkin, op. cit., pp. 68-69.
Una clasificacion algo similar puede verse en ITURRALDE SESMA, VICTORIA, Aplica-
cion del Derecho y justificacion de la decision judicial, op. cit., pp. 103-104.
Sobre las dificultades que existen para clasificar los casos dificiles véase, por todos,
NAVARRO, PABLO E., “Sistema juridico, casos dificiles y conocimiento del Derecho”,
cit., pp. 252-262. La tesis central de este autor, sobre el punto, consiste en sostener
que la identificacion de un caso dificil o facil sélo es posible después de identificar
las propiedades de un sistema normativo (cfr. ibidem, p. 260).
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“[El intérprete] se ve forzado a decidir, bajo su responsabilidad, si
esos hechos estdn o no comprendidos por las expresiones linguisticas
que, a ese respecto, son indeterminadas. Su decisién, en consecuencia,
no estd controlada por ellas (...). Se ve forzado a adjudicar [a la norma]
un sentido que, en lo que hace al caso presente, hasta ese momento no

tenia””®,

2) En segundo lugar, puede hablarse de caso dificil cuando no
existe norma aplicable al caso concreto. En este evento de ausencia
de regulacion, a causa de las denominadas “lagunas del Derecho” o,
mejor aun, del caracter no completo del ordenamiento juridico, los
jueces se ven obligados a “echar mano” de criterios que permitan
“completar” el ordenamiento para resolver el caso concreto. Acuden

261

por lo general a mecanismos de integracién, como la analogia™.

3) Asi mismo, estan los casos que pueden ser resueltos prima
facie a partir de dos 0 mas normas juridicas. Esta posibilidad plantea
la existencia de tensiones o conflictos entre las normas, por ejemplo
una regla contra otra regla, contra un principio o contra un valor, o
bien, un principio contra otro principio o contra un valor, o valores
enfrentados entre si. Este tipo de casos han sido particularmente
abundantes en la jurisprudencia de los distintos tribunales constitu-
cionales. La forma de resolverse varia dependiendo de lo que esté
juego. Al lado de las ya explicadas, esto es, establecer una clausula de
excepcion a una regla o invalidar una de las dos, o bien, ponderar
los principios encontrados, la doctrina y la jurisprudencia han elabo-
rado algunos “tests™” y criterios™ orientadores de la interpretacion

260 CARRIO, GENARO, Notas sobre Derecho y lenguaje, op. cit., p. 57.

261 Cfr. RODRIGUEZ GARAVITO, CESAR, La decision judicial. EI debate Hart-
Dworkin, op. cit., p. 68.

%62 E] denominado “test de razonabilidad”, cuyo objeto principal consiste en
determinar si una norma juridica viola o no el principio de igualdad, aparece en la
escena del constitucionalismo contemporaneo como el ejemplo paradigmatico.
Ademas de examinar si una medida es “adecuada” o “idénea”, “necesaria” y “eficaz”
para alcanzar una finalidad constitucionalmente valida, el “test” se orienta a analizar
cudles serian las implicaciones de un trato desigual respecto de otros valores y prin-
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constitucional en estos casos, mediante los cuales se busca ofrecer
pautas que permitan justificar la decision elegida.

4) Una cuarta razon de caso dificil se presenta cuando, a pesar
de la existencia de una regla juridica clara, y en general legitima, su
aplicacion, por las circunstancias del caso concreto, produce una
evidente injusticia (el clasico tema de la equidad en el Derecho). Hay
quienes plantean, como posibilidad adicional, la aplicacion de una
regla juridica clara que a pesar de su justicia, puede resultar politi-
camente inconveniente al ser aplicada. En estos eventos, como es
natural, los jueces deben justificar su decision contra una norma véa-

264

lida que, ademas, es clara™.

cipios constitucionales. Sobre este “test”, sus clases (europea y norteamericana), pa-
sos, niveles de intensidad y desarrollo en Colombia, véase la sentencia C-093 de
2001, M. P. ALEJANDRO MARTINEZ (considerandos 4 a 15), donde se hace una muy
bien lograda explicacion al respecto. Asi mismo, cabe mencionar el denominado
“principio de proporcionalidad”, que la Corte Constitucional colombiana aplica pa-
ra enjuiciar la constitucionalidad de las actuaciones de la Administracion Pablica en
general, y particularmente las restricciones legislativas a los derechos fundamentales.
Sobre las diferencias y relaciones entre ambos, que no son objeto de esta investiga-
cion, consultese BERNAL PuLIDO, CARLOS, EI Derecho de los derechos, op. cit., pp.
61-92. Sobre las diferencias entre “razonabilidad” y “proporcionalidad”,
CIANCIARDO sostiene que son “poco importantes”: cfr. EI conflictivismo en los de-
rechos fundamentales, op. cit., p. 285, n. 569.

263 A manera de ejemplo, la sentencia C-916 de 2002, M. P. MANUEL JOSE
CEPEDA, sefiala criterios como los siguientes: “unidad de la Constitucion, fuerza nor-
mativa, fuerza integradora, concordancia practica, armonizacion concreta, inmuni-
dad de los derechos constitucionales e interpretacion conforme a la Constitucion”
(consid. 8). La importancia de estos criterios sera dejada para mas adelante (cfr. in-
fra, IV, 5.c.iii).

264 Al margen de que la distincion entre casos “faciles” y casos “dificiles” no sea
del todo la mas apropiada para plantear aspectos sobre el razonamiento de los jueces
y la interpretacion juridica (como se analiza en detalle mas adelante, infra, Ill, 3.by
IV, 3.e), el punto especifico sobre la equidad es expuesto de forma notable por
ARISTOTELES, en Etica Nicomaquea (en adelante Et. Nic.), V, 1137a 5-1138a (se
sigue por la edicion de Gredos, Madrid, introd. de Emilio Lledd, trad. y notas de J.
Palli Bonet, 1988), y también por TOMAS DE AQUINO, en Summa Theologiae (en
adelante Sum. Theo.), II-l, g. 120; véase también, ibidem, I-1l, g. 96, a. 6 y 1I-11, g.
60, a. 5 ad. 2 (se sigue por la edicién de BAC, Madrid, cinco tomos, 1994). Un estu-
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5) Otro tipo de caso dificil se presenta cuando los jueces deben
aplicar normas juridicas injustas. Este caso es distinto del anterior,
en la medida en que plantea una posible injusticia per se (la injusti-
cia de la norma deviene por asi decirlo de si misma), mientras que
en el anterior la norma por si sola no es injusta, sino su aplicacién
eventual en un caso determinado (v. gr., el caso de cumplimiento de
alguna obligacion tributaria en medio de algin hecho desafortunado
del obligado). Una norma juridica injusta constituye tal vez el caso
mas dificil entre los anteriores, y tiene implicaciones claras desde
ciertas doctrinas del Derecho, como ocurre desde la tradicion iusna-

265

turalista™.

dio importante sobre el tema en MAssINI, CARLOS IGNACIO, Sobre el Realismo Ju-
ridico. EI concepto de Derecho. Su fundamento. Su concrecion judicial, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1978, pp. 73-107.

265 Este caso dificil seria lo que MANUEL ATIENZA denomina caso tragico: cfr.
“Los limites de la interpretacion constitucional. De nuevo sobre los casos tragicos”,
cit.,, pp. 187-213. ATIENZA considera que los casos tragicos se distinguen de los difici-
les en que en aquellos el juzgador se ve ante la disyuntiva de decidir conforme al or-
denamiento o conforme a su propia moralidad, o bien, en que el ordenamiento ju-
ridico no le permite llegar a ninguna solucion correcta. Son conflictos respecto de
los cuales a los jueces se les presenta un “genuino dilema moral”. Un ejemplo de di-
cho dilema es la categoria de las leyes injustas. ATIENZA considera que los jueces de-
ciden estos casos violentando, necesariamente, algin valor del ordenamiento juridi-
co (o “sacrifican la ley” o “sacrifican la justicia”). Para ATIENZA, lo tragico ocurre
porque resulta imposible encontrar un grado de correccién suficiente de las decisio-
nes judiciales y, por lo tanto, éstas terminan expresando un lagubre fallo entre “lo
malo y lo menos malo”, sin que sea posible predicar una justificacion basada, en ul-
timo término, en la idea de justicia concreta. Esta distincion, sin embargo, es al pa-
recer innecesaria. En esta investigacion se intentard demostrar, por el contrario, (i)
que la categoria de caso “dificil”, si bien no es plenamente consistente con la reali-
dad de la interpretacion del Derecho, representa un recurso para exponer algunos
de los problemas a los que se ven enfrentados los jueces; (ii) que dicha categoria co-
bija los casos donde son aplicables leyes injustas; (iii) que los jueces, a pesar de las di-
ficultades implicadas en el razonamiento juridico sobre este tema, pueden apoyar sus
decisiones en términos de justicia (o en una dimension de la bondad de los actos
humanos), no en elegir lo “malo o lo menos malo”. Si lo anterior es cierto, se seguird
de alli (iv) que la categoria de “caso tragico” es innecesaria, y ademas inconsistente
con las exigencias del razonamiento juridico practico.
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6) Por ultimo, puede hablarse de la presencia de un caso dificil
cuando se presenta, en un mismo tribunal o con un mismo juez, una
modificacion de su linea jurisprudencial. El caso es dificil por la ten-
sién que subyace entre el hecho de mantener un precedente y la ne-
cesidad de modificarlo por razones de peso, que deben ser justifica-
das suficientemente por el juez, porque puede comprometer tanto la
seguridad juridica como el derecho a la igualdad.

c) Tres consecuencias de la distincion entre casos “faciles” y “difi-
ciles”

Como se ha dicho, la clasificacion entre distintos casos judicia-
les, seguin sean “faciles” o “dificiles”, ha sido recurrente en las teorias
juridicas mas difundidas para explicar algunos de los mas importan-
tes problemas de la interpretacion juridica. Veamos las consecuen-
cias principales que, a partir de las teorias estandar del Derecho, se
derivan de alli:

1) La primera consecuencia consiste en que, frente a los casos
dificiles, no se puede saber de antemano cuél decision debe ser to-
mada por los jueces. Dos jueces distintos, frente a un mismo caso di-
ficil, pueden de hecho llegar a resultados contradictorios™. Esto sig-
nifica que, en este tipo de casos, no es facil saber cuales son las res-
puestas correctas, razon por la cual se plantea, en su lugar, que los
jueces llegan a respuestas posibles o alternativas. Por el contrario, de
los casos faciles se desprende una Unica respuesta correcta (posible).

2) La clasificacién plantea una diferenciacion entre una activi-
dad de aplicacion pura en los casos faciles y una actividad interpreta-
tiva frente a los dificiles. Esto trae como consecuencia una diferen-
ciacion de “razonamientos” en sede judicial, dependiendo del tipo
de caso frente al que nos encontremos. Frente a los primeros, una

266 Cfr. RODRIGUEZ GARAVITO, CESAR, “Los casos dificiles en la jurisprudencia
constitucional colombiana”, cit., p. 26.
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operacion légica-deductiva de parte de los jueces daria cuenta de la
Unica respuesta correcta. Frente a los segundos, existiria la necesidad
de incorporar criterios metodoldgicos diferentes, a traves de los cua-
les pueda ser consistente plantear las posibles respuestas alternativas
a los casos judiciales.

3) En tercer lugar, y como consecuencia de las anteriores notas,
las teorias estandar del Derecho entienden por “interpretacion” (en
los casos dificiles), la actividad de los jueces mediante la cual deben
llevar a cabo un ejercicio de determinacion y configuracion de los
derechos y deudas concretas, pues no cuentan con mensajes legisla-
tivos suficientemente claros y contundentes. En este evento el juez se
considera “un tanto legislador”, con capacidad de determinar el “de-
ber ser” del ordenamiento juridico, contrariamente a lo que sucede
en los casos faciles, en los que su actividad es meramente confirma-
dora o verificadora de un derecho que “es™’. De acuerdo con esto,
en los casos faciles la actividad judicial esta simplemente limitada a
verificar la norma que es “aplicada”, mientras que en los dificiles, al
no ser posible constatar la presencia de una norma clara para fundar
el fallo, dicha actividad confiere a los jueces una libertad para confi-
gurar la respuesta segn su criterio discrecional: ellos establecen, por
la inexistencia de claridad, el derecho como “debe ser”.

5. A LA BUSQUEDA DEL JUEZ “VINCULADO” AL DERECHO

Si bien para las teorias estdndar del Derecho es posible que en
un mismo caso dificil dos jueces lleguen a respuestas contradictorias,
dicha doctrina plantea al mismo tiempo que, de todas formas, es po-
sible que ambas respuestas sean consideradas como decisiones admi-
sibles desde el ordenamiento juridico, pues al final de cuentas, como

267 Cfr. MARMOR, ANDREI, Interpretacion y Teoria del Derecho, op. cit., pp.
165-166.
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se viera con anterioridad, que eso ocurra es consecuencia directa de
la estructura de ciertas normas —los principios—, de la consagracion
de “conceptos” o “tipos” generales, y de la textura abierta del lengua-
je juridico. En lo que sigue de este capitulo se mostrara cuéles son las
explicaciones que estas teorias ofrecen para sostener esta posibilidad,
es decir, la vinculacion de los jueces al Derecho vigente en los casos
dificiles. Antes de esto, sin embargo, es necesario dar algunas indica-
ciones, o aclaraciones, que permitan orientar el desarrollo de las dis-
cusiones siguientes.

a) Una explicacion preliminar del tema

Se ha presentado hasta ahora una caracterizacion general sobre
las dificultades que acontecen en los casos constitucionales, em-
pleando las mismas explicaciones a las que acuden las teorias estan-
dar del Derecho contemporaneo. Sin embargo, a pesar de encontrar
rasgos comunes en dichas explicaciones, no todos formulan las mis-
mas propuestas para solucionarlos, aunque sus resultados, desde cier-
tas coordenadas tedricas que seran explicadas oportunamente, ter-
minen coincidiendo en aspectos importantes. DWORKIN, por ejem-
plo, segun se vera luego, no concede que los jueces sean “actores po-
liticos” en el mismo sentido expresado con anterioridad, ni que en
los casos dificiles los jueces posean discrecionalidad para fallar, ni
tampoco que existan dos tipos de racionalidades judiciales depen-
diendo de los casos, faciles o dificiles, a resolver. Entre los autores se
discute, ademas, si es cierta la afirmacidn de que en los casos dificiles
no existen respuestas correctas sino respuestas posibles, pero sobre
todo las condiciones para determinar en qué consiste una respuesta
correcta y cudles serian los criterios para justificarla. ROBERT ALEXY,
por ejemplo, acepta la tesis de la respuesta correcta pero sélo en un
nivel de exigencia regulativa de la funcion judicial y no como un pos-
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tulado que lo caracterice™. Para ALEXY los jueces “debieran” actuar
de tal manera como si pretendieran encontrar una respuesta correc-
ta, aunque lo cierto sea que en materia juridica es posible justificar
correctamente distintas respuestas a los casos concretos (cfr. infra,
V,leyd.e).

Asi mismo, debe tenerse en cuenta el manejo dispar de metodo-
logias y elementos epistemoldgicos entre los autores, hasta tal punto
que no resulta posible realizar una presentacion uniforme de sus res-
pectivas propuestas. Algunos, como HART, caracterizan sus estudios
desde un plano meramente descriptivo, y con ello quieren expresar,
por contraste, que sus tesis no son valorativas, estimativas o prescrip-
tivas de la funcidn judicial, sino méas bien que intentan responder a
la pregunta sobre “como fallan los jueces”, y no sobre como deben o
debieran fallar en los casos concretos™. Esto no ocurre con
DWORKIN, quien mezcla elementos descriptivos y prescriptivos™, o
con ALEXY, quien formula una teoria procedimental compuesta por
reglas de discusion racional, cuya finalidad radica en mostrar que
una decisién puede estar debidamente justificada en Derecho (cfr.
infra, V, 4).

A todas las anteriores propuestas le acompafian ademas discu-
siones puntuales sobre si el razonamiento judicial es “tedrico” o
“practico”, todo lo cual ha dado como resultado la introduccién de
nuevas y enriquecedoras perspectivas para analizar el tema.

El panorama resulta, como puede apreciarse, bastante complejo.
Es posible que el punto de encuentro entre todas las posturas ante-
riores lo constituya la idea de mostrar que, a pesar de las dificultades
que se verifican en el razonamiento constitucional, los jueces termi-

268 Cfr. ALEXY, ROBERT, Derecho y razén préactica, op. cit., pp. 19-20; Teoria
de la argumentacion juridica, op. cit., pp. 302-303.

263 Cfr. “Postscriptum”, cit., pp. 91-98.

270 Como se vera en la Ultima parte de este capitulo, DWORKIN explica las eta-
pas de la interpretacion juridica a través de una propuesta que intercala esta doble
perspectiva: cfr. El imperio de la justicia, op. cit., pp. 57-58.
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nan de alguna manera —-mas o menos fuerte, dependiendo del enfo-
que del que se trate— sometidos al ordenamiento juridico vigente.
Esto explica, por cierto, el hecho de que distintos autores colombia-
nos hayan orientado sus estudios hacia teorias como las anteriores,
mediante las que han intentado iluminar los diferentes aspectos pro-
blematicos que rodean la interpretacidn constitucional a partir de la
sancion de la Constitucion de 1991. En particular, el rol protagéni-
co de la Corte Constitucional, manifestado en casos controvertidos
como los resefiados en el capitulo | —que la mayoria denomina “difi-
ciles”—, ha exigido replantear los postulados decimondnicos sobre la
interpretacion juridica (nutridos del modelo formalista o de la sub-
suncién), hasta entonces dominantes en Colombia. Tales postulados
“dominantes” no permitian considerar que algunos casos judiciales
podrian ser “dificiles”, ni menos ain que los jueces tuvieran que
asumir en ocasiones un papel protagénico, como el que se evidencia
en ellos.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, en lo que
resta de este capitulo se desarrollaran separadamente las teorias men-
cionadas (junto a la formulacion de algunas criticas), con las siguien-
tes indicaciones. En primer término, se procura mostrar el estado
general de la interpretacion juridica en Colombia con anterioridad a
1991, a través del estudio del modelo formalista, que hacia del in-
térprete un funcionario completamente vinculado al Derecho y le
sefialaba una precisa y Gnica manera de razonar. El estudio de este
modelo se hace conjuntamente con propuestas antagonicas de in-
terpretacion juridica (anti-formalistas), como las provenientes del
denominado “Movimiento del Derecho libre” y del “realismo nor-
teamericano”, las cuales han servido de referencia para la formula-
cion de una critica “estandar” a la forma tradicional de concebir la
interpretacidn juridica, y asi mismo, para formular nuevas alternati-
vas en este campo.

En segundo lugar, se da cuenta del modelo que, posiblemente,
ha tenido mayor éxito entre los expertos colombianos, y que ha esta-
do presente, en mayor o en menor medida, en las discusiones ante-



182 JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y ARBITRARIEDAD DE LOS JUECES

riores. Se trata del modelo de la discrecionalidad judicial, que sera
estudiado a partir de las explicaciones dadas por sus dos principales
expositores, KELSEN y HART.

En tercer lugar, se estudia el modelo de DWORKIN, que en esta
investigacion se denomina “modelo de los principios y la respuesta
correcta”. Es un modelo que, a pesar de emplear categorias y concep-
tos contrarios al de la discrecionalidad judicial, deja sin resolver pro-
blemas centrales de la actividad de los jueces, en algunos casos simi-
lares al anterior. Finalmente, debe decirse que dada su riqueza con-
ceptual y sus desarrollos, se dejara para mas adelante, en capitulo
aparte (V) el tratamiento de los principales modelos de razonamien-
to préctico (entre los que aparece la teoria de ALEXY y de varios
mas)*".

b) EIl formalismo juridico decimondnico como modelo dominan-
te

El modelo formalista ha sido por tradicién el modelo dominan-
te de interpretacién juridica en Colombia, como también del Dere-
cho espafiol y latinoamericano en general, desde el momento en que
se importa alli, desde mediados del siglo XIX, un Cddigo Civil al es-
tilo francés”. En Colombia, salvo contadas excepciones (provenien-
te de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia entre los afios

271 Una razon adicional para dejar el estudio de los modelos de razonamiento
practico para mas adelante, radica en que el grueso de sus planteamientos implica
un estudio seglin unas coordenadas cientificas, conceptuales y epistemoldgicas dife-
rentes. Debido a esto, sus explicaciones no forman parte, rigurosamente hablando,
de las que he denominado “teorias estandar del Derecho”. En el capitulo V se aclara
esto con mayor detalle.

212 Empleo el término “formalismo juridico” como una doctrina paradigmatica
que surge en primer lugar como una “forma de explicar” y “operar” el Cadigo Civil.
Una lectura més detenida del siglo XIX y el entorno de enfoques surgidos al amparo
de ese Codigo, puede hacerse en LOPEZ MEDINA, DIEGO, Teoria impura del Dere-
cho, op. cit., en esp. pp. 135-233.
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1936 a 1940), el empleo de este modelo fue casi unanime en las sen-
tencias judiciales promulgadas durante mas de un siglo en todos los

273

niveles jerarquicos de la administracion de justicia™.

Por modelo formalista puede entenderse la idea de que el Dere-
cho responde a una categoria comprensiva denominada “formas le-
gales” (0 “lo que produce el legislador”), mediante la cual todo pro-
blema y fendmeno juridico se resuelve a través de un ejercicio de
comparacion de lo acontecido —los hechos— con dichas formas lega-
les. Otra manera de decirlo es ésta: para el enfoque formalista todo
el Derecho emana de la voluntad de un legislador y los jueces se li-
mitan a realizar una operacién l6gico-deductiva a través de la cual se
identifican los hechos del caso concreto para ser subsumidos en una
norma juridica que contiene, previamente, la consecuencia a ser
aplicada™. Para esta doctrina los problemas relativos a la interpreta-
cion juridica tienen un caracter verificador: los jueces observan los
hechos y los verifican a la luz de la norma juridica que expresa los
elementos configuradores del caso de manera clara, coherente y
completa. Y en tal sentido, el silogismo ldgico-deductivo aparece
como el instrumento central de los jueces, por medio del cual pue-
den constatar las decisiones legislativas tomadas en el pasado. Por es-
tas razones, al modelo también se le ha llamado “positivismo legalis-

213 Cfr. LOPEz MEDINA, DIEGO, El Derecho de los jueces, op. cit., p. 167.

274 Una definicién alternativa, pero sustancialmente coincidente, referida a la
vida académica colombiana, es la de DIEGO LOPEZ MEDINA (ibidem, p. 137):

“Por ‘formalismo’ entiendo el habito intelectual de los estudiosos de dere-
cho para quienes un problema juridico se resuelve predominante o exclusiva-
mente mediante el analisis mas o menos detallado de las reglas de origen legis-
lativo que se han promulgado al respecto. Dichas reglas, cuando son plurales
en ndmero, son a su vez entrelazadas mediante el uso de un pequefio nimero
de reglas de segundo nivel (v. gr. de vigencia de la ley, de especialidad de ma-
teria, de fuentes y de jerarquia de normas), igualmente emanadas del poder le-
gislativo, y que conforman el ars combinatoria elemental, la aritmética basica
de normas que es provincia de cursos propedéuticos tales como Introduccion al
Derecho”.



184 JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y ARBITRARIEDAD DE LOS JUECES

276

ta™"”, funcion “mecanicista” de la interpretacion
suncién™"’, modelo “dogmatico™”
C011279

, teoria de la “sub-
0, simplemente, modelo “exegéti-

Histéricamente, el formalismo fue construido sobre la base de
tres ficciones. La primera aparece circunscrita a la idea de la volun-
tad general como criterio Gltimo de legitimidad juridica, depositada
por via de las mayorias en el parlamento™. La segunda, que es con-
secuencia necesaria de la anterior, implica reconocer que toda ley se
presume justa porque se presume sabio al legislador. La “era de la
codificacion”, que tenia como propdsito configurar un sistema legal
lo més completo posible, a través de un legislador que fuera capaz de
regular de antemano toda la realidad —con ojos vendados, tratando
de imaginar todo posible supuesto de hecho- y determinar para
siempre sus propios propoésitos (comprender a priori el orden juri-
dico como una obra completa producida por la razén), constituyo el
nuevo paradigma del Derecho, en el que el imperio de la justicia

275 por ejemplo, OLLERO TASSARA, ANDRES, Interpretacion del Derecho y po-
sitivismo legalista, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1984, passim.

216 Cfr. Ross, ALF, Sobre el Derecho y la Justicia, Buenos Aires, Eudeba,
trad. de G. Carri6, 1997, p. 173; RECASENS SICHES, Luls, Nueva Filosofia de la in-
terpretacion del Derecho (1956), México, Porrda, reimpr. 1980, por ej. pp. 211
213.

217 Cfr. SERNA, PEDRO, “Hermenéutica y relativismo. Una aproximacion desde
el pensamiento de Arthur Kaufmann”, en idem (ed.), De la argumentacion juridi-
ca a la hermenéutica. Revision critica de algunas teorias contemporéneas,
Granada, Comares, 2005, p. 282.

278 Cfr. VIGo, RoDoLFo L., Interpretacion juridica, op. cit., p. 14. De acuer-
do con VIGo, el modelo dogmatico recoge basicamente los postulados de las “escue-
las exegética, historica, el primer Ihering y la jurisprudencia de conceptos” (ibidem).

279 |hidem. Para SEGURA ORTEGA, la escuela “exegética” es la que recoge los
postulados de la concepcion mecanica de la funcién judicial: cfr. La racionalidad
juridica, op. cit., pp. 75-76. Un estudio a fondo del tema en LOPEZ MEDINA,
DIEGO, Teoria impura del Derecho, op. cit., en esp. pp. 147-158.

280 Cfr. OLLERO TASSARA, ANDRES, Interpretacion del Derecho y positivismo
legalista, op. cit., pp. 33-40.
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termind siendo el imperio de la ley*. La tercera ficcion consisti6 en
asignarle una tarea a los jueces de acuerdo a los parametros anterio-
res: concebidos como funcionarios de bajo rango que debian aplicar
rigurosa y mecanicamente la ley presuntamente racional y justa, ata-
dos a deducciones silogisticas, los jueces son asi “los primeros escla-
vos de la ley y no sus érbitros”, como afirmara VOLTAIRE™, 0 “el ins-
trumento que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que
no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de las leyes”, segun la co-
nocida caracterizacion de MONTESQUIEU™. Para esta postura existe
una confianza absoluta en que la normatividad del Estado propor-
cionaria la solucion a todos los casos que el juez tuviera que resolver;
su funcidn se limitaba a reconocer y aplicar una norma al supuesto
de hecho previsto por ella.

A partir de la segunda mitad del siglo XX se consolida una vi-
sidn tedrica adversa a las propuestas centrales del formalismo juridi-
co, cuya crisis habia sido gestada desde finales del siglo X1X, como se
verd en el epigrafe siguiente. Esta vision ha dado lugar a varios fe-
némenos, entre los que se encuentran una mirada a los casos con-
cretos a partir de las exigencias de la justicia material, el renacer del
realismo juridico clasico, el auge del estudio de los principios y el
nacimeinto del denominado “neoconstitucionalismo”, junto a un
replanteamiento de la doctrina de las fuentes reales de la decision
judicial.

Sin embargo, como afirman distintos autores, desde la perspec-
tiva de los propios jueces la concepcion mecanica y formalista de la
funcion judicial se ha mantenido como la explicacion mas recurren-

281 Una reflexion sobre este importante tema en OLLERO TASSARA, ANDRES,
¢Tiene razon el Derecho?, op. cit., pp. 283-288.

282 \/OLTAIRE, FRANGOIS-MARIE, “Fragment des instructions pour le Prin-
ce Royal”, citado por PRIETO SANCHIS, Luis, Ideologia e interpretacion juridica,
op. cit., p. 24.

283 MONTESQUIEU, CHARLES-Louls, El espiritu de las leyes, Buenos Aires,
Claridad, 1977, p. 194.
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te del proceder interpretativo en los casos concretos, aunque consti-
tuya una simple apariencia®™. Los valores que el modelo defiende,
como son la seguridad juridica, la previsién de resultados y la pre-
existencia de reglas de juego, junto al empleo de un razonamiento
que se desarrolla buscando una plena objetividad en el tratamiento
de los problemas y la decision, estan destinados en esencia a vincular
totalmente el juez al Derecho vigente, y en tal sentido, a demostrar
que todo fallo responde a lo que “el Derecho ordena”, y no, en cam-
bio, a valoraciones o preferencias personales que posean. Por esto
mismo, desde el punto de vista de los propios jueces, el modelo es lo
suficientemente atractivo para ser asumido como parte de las expli-
caciones de sus actividades. Les permite, con otras palabras, demos-
trar que han arribado a la decision a través de pasos sucesivos y con-
catenados logicamente, y que la misma responde forzosamente a
premisas establecidas con anterioridad, las cuales, por lo demas, no
son elaboradas por ellos mismos, sino articuladas a partir de los

284 Entre otros, cfr. SEGURA ORTEGA, MANUEL, La racionalidad juridica, op.
cit., p. 96; RECASENS SICHES, Luls, Nueva Filosofia de la interpretacion del De-
recho, op. cit., pp. 221-222; y SIMON, DIETER, La independencia del juez, op. cit., p.
73. Si bien hay paises y autores que han desechado de modo claro esta concepcion
del oficio de los jueces, quedan ciertos residuos de la misma en la teoria juridica la-
tinoamericana. No es dificil, en efecto, encontrar trabajos contemporaneos que re-
producen elementos formalistas para explicar alguna institucion juridica. A manera
de ejemplo, véase RODRIGUEZ GREZ, PABLO, “Interpretacion, creacion y desviacion
en el proceso de generacion de las normas”, en AA.VV., Interpretacion, integra-
cién y razonamiento juridicos, op. cit., pp. 193-201. Afirma alli, y en el afio 1991,
lo siguiente:

“La interpretacion no es mas que el mecanismo instituido en el ordena:
miento juridico para aplicar la norma general y abstracta. Este proceso intenta
describir la tarea que debe seguir el juez, la autoridad administrativa y los suje-
tos privados, ya sea para sancionar el incumplimiento de las normas generales y
abstractas, extender dichas normas a situaciones particulares y concretas o re-
solver controversias que se susciten en el orden temporal” (p. 193).

Como puede apreciarse, aun es persistente, en algunos, esta forma de entender
la interpretacion juridica, anclada, como se ha dicho, en la teoria formalista domi-
nante.
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mensajes claros y las formulaciones normativas realizadas por el legis-
lador.

Una aproximacion meramente descriptiva de la metodologia ju-
dicial, llevada a cabo a partir de la forma como son redactadas las
sentencias, parece llevar a una conclusién semejante a la expuesta, es
decir, a que el modelo formalista es el que mejor encaja en la des-
cripcion metodoldgica empleada efectivamente por los jueces™. En
efecto, una lectura desprevenida de los fallos judiciales produce la
sensacion de haberse realizado s6lo un raciocinio l6gico-deductivo,
una perfecta y contundente derivacién silogistica mediante la cual
unos hechos fueron subsumidos en una norma juridica, proceso en
el cual el fallador simplemente sirvio de intermediario para realizar
la constatacidn respectiva, estableciendo en la parte resolutiva de la
sentencia un mandato que ordena el cumplimiento de la norma vio-
lada. Arraigado de una manera muy profunda (adn) en la tradicion
juridica que sigue de cerca los postulados en que se asienta el Estado
liberal de Derecho, el modelo formalista y legalista ha cumplido el
papel, como ningun otro, de exclusivo soporte justificativo de las de-
cisiones judiciales.

Estas mismas reflexiones son aplicables para el caso colombiano.
Si bien con la llegada de la Constitucion de 1991 se producen cam-
bios importantes que, globalmente, parecen contradecir muchos de
los elementos centrales que defiende el formalismo, la constante ha
sido, sin embargo, la de perpetuar sus lineamientos esenciales en las
précticas judiciales™. En la propia Corte Constitucional se han pre-
sentado decisiones en las que el formalismo juridico ha sido defen-
dido como eje central de sus sentencias, aunque no han faltado po-

285 En sentido similar, SEGURA ORTEGA, MANUEL, La racionalidad juridica,
op. cit., pp. 95-96.

286 Cfr. LOPEZ MEDINA, DIEGO, Teoria impura del Derecho, op. cit., passim,
en esp. pp. 448-449, donde manifiesta que la cultura juridica colombiana y sus jueces
retienen dentro de su ejercicio profesional gran parte de la concepcion legalista del
Derecho.
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siciones en contrario, como se viera en otro lugar (cfr. supra, I,
5.b)*". Por ejemplo, en la sentencia C-543 de 1992 aparece de modo
expreso esta pretension justificativa. Alli se afirma lo siguiente:

“[L]a sentencia no es simplemente un documento suscrito por el
juez sino el resultado de una génesis que tiene lugar en dos planos diver-
sos: el objetivo, que es propiamente el proceso considerado en sentido
juridico, integrado por las varias etapas que la ley contempla, y el subjeti-
vo, que corresponde a la operacion mental efectuada por el fallador, en
cuyo fondo légico hay un silogismo que tiene como premisa mayor la
norma general y abstracta de la ley, por premisa menor los hechos con-
trovertidos y por conclusion la parte resolutiva del fallo, que se constitu-
ye en mandato concreto, obligatorio para quienes fueron partes dentro

19288

del proceso” ™.

En sintesis de lo anterior, la tradicion formalista parte de una
vision legalista del Derecho cuyo trasfondo es la creencia en la su-
premacia del legislador y el consecuente sometimiento de los jueces
a sus mandatos, mediante lo cual las propias justificaciones judiciales
pueden ser endosadas a aquel con enorme facilidad. Ahora bien, no
se trata simplemente de una descarga de responsabilidad, sino ade-
mas del interés por mostrar que los jueces son respetuosos de la ley y
que sus decisiones se alcanzan en “estricto Derecho”, “objetivamen-
te”, prescindiendo de cualquier intromision de su parte (de cual-
quier elemento personal o subjetivo) que pudiera ser indicativo de
una perniciosa influencia suya en las decisiones concretas. Para este

289

modelo, el juez es una figura incbmoda™.

287 Al respecto véase RODRIGUEZ GARAVITO, CESAR, “El test de razonabilidad y
el derecho a la igualdad”, cit., pp. 257-269.

288 Sentencia C-543 de 1992, M. P. Jose GREGORIO HERNANDEz. Con todo, en
un parrafo siguiente se afirma que hay algo “mas” que logica en la argumentacién
judicial, aunque los argumentos parecen quedarse cortos a este respecto.

289 Cfr. OLLERO TASSARA, ANDRES, Interpretacion del Derecho y positivismo
legalista, op. cit., p. 97. En similar sentido, VIGo, RoDOLFO L., “Razonamiento
justificatorio judicial”, publicado en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho
21-11 (1998), pp. 484-485.
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c) Las criticas al modelo formalista

i. El aspecto comun de las criticas

El modelo formalista ha sido objeto de innumerables criticas
desde finales del siglo XIX, provenientes desde distintos enfoques y
corrientes del pensamiento juridico, y desde diversas categorias con-
ceptuales, muchas veces contradictorias entre si**. La raiz de estas
criticas puede encontrarse en las limitaciones naturales de la sola 16-
gica formal para dar cuenta de los criterios de correccion sustancial o
material que son relevantes para determinar y configurar las propias
premisas que sustentan la decision®'. Como se abordara mas deteni-
damente en otra parte (infra, VI, 3.b), los alcances del silogismo ju-
dicial, si bien importantes, se limitan a la posibilidad de advertir un
adecuado orden expositivo que permita apreciar si los jueces han ar-
ticulado correctamente los criterios formales en su proceder racio-

2% Un estudio general que da cuenta de buena parte de estas criticas es el de
RECASENS SICHES, Luls, Nueva Filosofia de la interpretacion del Derecho, op.,
cit., passim. Al respecto puede verse también PRIETO SANCHIS, Luis, Ideologia e
interpretacion juridica, op. cit., pp. 31-46; LOrPEz MEDINA, DIEGO, EI Derecho de
los jueces, op. cit., pp. 140-165 y 177-187; SEGURA ORTEGA, MANUEL, La raciona-
lidad juridica, op. cit., pp. 73-80.; VIco, RoDOLFO L., Interpretacion juridica,
op. cit., pp. 13-43; ZAGREBELSKY, GUSTAVO, El derecho ductil, op. cit., passim;
LARENZ, KARL, Metodologia de la Ciencia del Derecho, Barcelona, Ariel, trad. de
M. Rodriguez Molinero, 1994, en esp. pp. 141-174 y, sobre las limitaciones del silo-
gismo logico, pp. 267-271; y ATIENZA, MANUEL, Las razones del Derecho, op. cit.,
en esp. pp. 13-20.

291 Cfr. ALEXY, ROBERT, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., pp.
23-24. La insuficiencia de la l6gica formal, segiin ALEXY, se debe a cuatro razones:

“(1) La vaguedad del lenguaje juridico, (2) la posibilidad de conflicto de
normas, (3) el hecho de que sean posibles casos que necesitan una regulacién
juridica, pero para cuya regulacién no existe una norma ya vigente, y (4) la po-
sibilidad de decidir incluso contra el tenor literal de una norma en casos espe-
ciales”.

Esto es especialmente relevante en los denominados casos dificiles: cfr. ibidem,
pp. 214-222.
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nal, si han llevado a cabo deducciones necesarias, si no han incurri-
do en contradicciones, si han dado cuenta de las conexiones entre
las premisas, etc., pero no si dichas premisas, o si los argumentos
empleados en virtud de los mismos, son o fueron los mas consisten-
tes para determinar la justicia concreta.

La parte comun de la critica al formalismo juridico apunta, en
efecto, a que toda premisa requiere de una valoracién judicial como
consecuencia del caracter esencialmente participativo de los jueces
en todo proceso racional de decision. Esto quiere decir que los jue-
ces determinan los elementos del caso desde sus propias coordena-
das historicas y personales, y en razon de esto aparecen varios facto-
res en juego, como por ejemplo sus conjeturas, intuiciones, eleccio-
nes, percepciones y experiencias propias. Las premisas, en conse-
cuencia, no se incorporan al proceso de decision judicial de manera
automatica. Ni tampoco los fallos resultan de una derivacion necesa-
ria a partir de ciertas premisas dadas de antemano. Ahora bien, es
esta investigacion se plantea que el caracter limitado de la l6gica
formal en el Derecho no supone menospreciar su valor en el proce-
dimiento racional humano, sino simplemente busca situarla en unos
contornos mas ajustados a su propia funcionalidad discursiva o ar-

292

gumental, como se mirara despues™.

Histéricamente la reaccion al formalismo juridico fue llevada a
cabo, como se ha dicho, desde distintas corrientes del pensamiento

292 Esto sugiere, de hecho, que una buena argumentacion juridica debe ser for-
mal y materialmente correcta: cfr. infra, Ill, 2b yc; V, 1.cy d; VI, 2-3. Pero nada
hay en una argumentacion Idgica que implique que la validez formal de un argu-
mento lleve implicita su validez material. La necesidad de contar con puntos de apo-
yo mediante los cuales las razones logicas de los jueces sean consistentes con la justi-
cia material y concreta supone plantear, por lo tanto, un espacio metodologico dis-
tinto. Hay casos en los cuales, ademas, los jueces articulan un conjunto de argumen-
taciones que no son légicas (i.e., que no son argumentos necesarios ni que proceden
de una deduccién) pero que, sin embargo, pueden ser considerados como argumen-
tos “buenos” o “consistentes” desde el punto de vista de la justicia. Para una explica-
cion de este tipo de argumentaciones, véase ATIENZA, MANUEL, Las razones del De-
recho, op. cit., pp. 17-19.
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juridico, varias de las cuales no produjeron un impacto importante
en la cultura juridica colombiana®. El fondo de la perspectiva for-
malista, por lo tanto, permanecio intacto hasta la era de la Corte
Constitucional, aunque no sin ciertos intentos que han buscado
perpetuarla, como se expuso con anterioridad. Vale la pena mencio-
nar, sin embargo, a dos importantes corrientes del pensamiento ju-
ridico que son mencionadas por algunos expositores colombianos
como parte influyente de la critica al formalismo juridico. Estas dos
corrientes constituyen algo asi como la critica “estandar” al forma-
lismo juridico, la cual ha servido de referencia para dar cuenta de la
“nueva interpretacion constitucional”. Se trata de las criticas de

294

KANTOROWICZ y de HOLMES, que se pasan a estudiar brevemente™.

ii. La critica antiformalista de HERMANN KANTOROWICZ

La Escuela o movimiento del Derecho Libre, hizo su aparicion
a comienzos del siglo XX y tuvo como gestor principal a H.
KANTOROWICZ, quien publicara en 1906 un libro que concebia la

2% Para un estudio detenido sobre el impacto en el &mbito colombiano, relati-
vamente menor, de autores como LoUIS JOSSERAND y FRANGOIS GENY, véase LOPEZ
MEDINA, DIEGO, EI Derecho de los jueces, op. cit., pp. 140-144.

294 | a eleccion de este par de “paradigmas” criticos al formalismo proviene de
las referencias que a ese respecto han realizado actores principales de la Corte Cons-
titucional colombiana, como RODRIGO UPRIMNY (quien fuera Magistrado Auxiliar
durante varios afios), y el ex-Magistrado CARLOS GAVIRIA (ponente de varias decisio-
nes controvertidas, como la despenalizacién de la dosis personal de estupefacientes,
la despenalizacion condicionada de la eutanasia, o el famoso proceso 8.000, conte-
nido en la sentencia analizada en el capitulo anterior, la SU-047 de 1999). De
UPRIMNY Vvéase su escrito “La motivacion de las sentencias y el papel del juez en Es-
tado social y democratico de Derecho”, en Pensamiento Juridico. Revista de Teo-
ria del Derecho y Analisis Juridico 4 (1995), pp. 131-139. De GAVIRIA es relevante
una conocida conferencia suya titulada “La interpretacion constitucional”, publicada
en Nuevas corrientes del Derecho Constitucional Colombiano, op. cit., pp. 121-
136. Por supuesto, existen varias versiones (alternativas) de esta critica al formalis-
mo, es decir, no limitada a las dos corrientes que habré de abordar, como sucede
con los estudios llevados a cabo por el profesor LOPEZ MEDINA.
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actividad interpretativa de una manera radicalmente opuesta a la
presentada por el formalismo juridico o modelo exegético™.
KANTOROWICZ consideraba que la interpretacion juridica esta ligada
a un espacio mas abierto que el pretendido por la teoria dominante,
pues entendia que los jueces disponen de criterios diversos, ademas
de la ley, para determinar las decisiones de los casos concretos. Afir-
mo, en este sentido, lo siguiente:

“El juez puede y debe prescindir de la ley, en primer lugar, si le pa-
rece que no le ofrece una decision carente de dudas; en segundo lugar, si
no le parece verosimil con arreglo a su libre y concienzuda conviccion
que el Poder estatal existente en el momento del fallo habria dictado la

9296

resolucion que la ley reclama”™.

Su desconfianza hacia las expresiones normativas de naturaleza
legal significaba, entre otras cosas, considerar que el Derecho “maés
importante” no estaba en la “mente del legislador”, sino més bien en
una suerte de espontanea vivencia de la juridicidad, histéricamente

297

articulada por cada sociedad y a la luz de los casos concretos™.

El “Derecho Libre” da cuenta del enfrentamiento entre los valo-
res de la seguridad juridica y la justicia, inclindAndose por este Gltimo
a partir de la idea de que los jueces tienen el deber de interpretar el
“Derecho” espontaneamente, segin sea formulado, producido o ar-
ticulado socialmente, de manera libre y segin la conviccion del fa-
llador, guiado por aquellos criterios que mejor permitan producir

2% Cfr. KANTOROWICZ, HERMANN, “La lucha por la Ciencia del Derecho”, en
AAVV., La ciencia del Derecho, Buenos Aires, Losada, trad. de W. Goldschmidt,
1949, pp. 323-371. Un estudio introductorio de este movimiento en RECASENS
SICHES, Luis, Nueva Filosofia de la interpretacion del Derecho, op. cit., pp. 52-
57; véase ademds PRIETO SANCHIS, Luls, Ideologia e interpretacion juridica, op.
cit., pp. 35-38.

2% KANTOROWICZ, HERMANN, “La lucha por la Ciencia del Derecho”, cit., p.
363.

297 Cfr. UPRIMNY, RODRIGO, “La motivacion de las sentencias y el papel del
juez en Estado social y democratico de Derecho”, cit., p. 134.
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decisiones justas™. Para esta postura que se comenta, el ejercicio
hermenéutico estd dominado por la voluntad judicial expresada en
la decision, a la que se considera el elemento determinante y confi-
gurador de la interpretacion juridica. Asi, el acto interpretativo, lejos
de ser producto de una derivacion logica en virtud de ciertas premi-
sas dadas, resultaba para KANTOROWICZ un acto de creatividad, el
cual dependia, en buena medida, de la cultura del juez, de sus viven-
cias, de su captacion espontanea del Derecho y del sentimiento que
tuviera acerca de lo justo en una situacién concreta®™. Esta autor es-
taba seguro de que la desvinculacion judicial a la ley llegaria inevita-
blemente con el paso del tiempo, afirmando que en ese momento el
jurista “no necesitara ya hacer uso de ficciones, interpretaciones y
construcciones para sacar violentamente de la ley una solucién, que
su propia voluntad, despertada a vida individual, podra hallar con
independencia” y, con ello, “de las ruinas de la dogmatica surgira,

73300

espanto de todos los confusos, la Creacion del Derecho Libre™.

iii. La critica antiformalista de OLIVER W. HOLMES

La otra corriente anti-formalista “estadndar” a la que se suele acu-
dir es el realismo juridico norteamericano. Esta corriente afirma,
como sintesis mas relevante en lo que a esta investigacién importa,
que los jueces toman sus decisiones de acuerdo a una gran cantidad
de variables circunstanciales, que van desde sus propias convicciones

29 Esta idea tenia el inconveniente de saber si las decisiones justas no vincula-
das al legislador eran realmente justas o si, en rigor, eran susceptibles de algiin grado
de correccidn sustancial. La critica extrema del Derecho Libre no logré articular, sin
embargo, un planteamiento metodoldgico mas concreto. Sobre el particular, DIETER
SIMON ha manifestado que a los partidarios del Derecho Libre les falté arraigar sus
ideas o darles un caracter vinculante que permitiera superar sus propias ambiglieda-
des: cfr. La independencia del juez, op. cit., pp. 73-74.

299 Cfr. KANTOROWICZ HERMANN, “La lucha por la Ciencia del Derecho”, cit.,
p. 364.

300 |bidem, p. 371 (énfasis en el original).
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personales, su formacion politica, religiosa, juridica, sus vivencias
como seres humanos y como jueces, hasta sus propios prejuicios,
afecciones, simpatias y preferencias. De acuerdo con esto, los méto-
dos de interpretacion son apreciados como simples procedimientos
de fachada, que tienen como propdsito justificar (mediante encu-
brimientos estratégicos) las verdaderas intenciones e intereses perso-

301

nales que esconden los jueces™.

El surgimiento de este movimiento es importante en cuanto fija
ciertos derroteros sobre los que habréd de transcurrir esta forma de
entender el Derecho. Se trata del famoso discurso pronunciado por
OLIVER WENDELL HOLMES a finales del siglo XIX en la Universidad
de Boston™. Alli reeval(a el propio concepto de Derecho a través de
una dependencia directa que establece con las decisiones judiciales.

301 Sobre el realismo norteamericano véase a cuatro de sus grandes autores,
LLEWELYN, KARL N., “A Realistic Jurisprudence: The Next Step”, (1930), en cast.
“Una teoria del Derecho Realista: el siguiente paso”, trad. de P. Casanovas, en
CASANOVAS, POMPEU, MORESO, JOSE JUAN (eds.), EI ambito de lo juridico. Lectu-
ras de pensamiento juridico contemporaneo, Barcelona, Critica-Grijalbo, 1994,
pp. 244-293; POUND, RoscOE, The Spirit of the Common Law (1921), trad. al
cast. de J. Puig Brutau, EIl espiritu del “common law”, Barcelona, Bosch, 1954;
FRANK, JEROME, Law and the Modern Mind (1930), Peter Smith, Gloucester,
Mass., reimpr. 1970, passim; de él mismo, “Short of sickness and death: a study of
moral responsibility in Legal Criticism”, New York University Law Review 26
(1951), pp. 545-633; trad. cast. de C. M. Bidegain, Derecho e incertidumbre, Fon-
tamara, México, 1993; y CARDOZzO, BENiaMIN, The Nature of the Judicial Process
(1921), ed. cast. de E. Ponssa, Naturaleza del proceso judicial, Buenos Aires,
AcayU, 1955. Para una explicacion de los elementos esenciales del realismo nortea-
mericano, puede consultarse las obras de RODRIGUEZ PANIAGUA, JOSE MARIA, His-
toria del pensamiento juridico, Madrid, Universidad Complutense, t. I, 1997, pp.
571-595, y de RECASENS SICHES, Luis, Nueva Filosofia de la interpretacion del
Derecho, op. cit., pp. 4345, 67-82y 92-111.

302 E] origen remoto del realismo juridico norteamericano (como también de
la llamada “jurisprudencia socioldgica”, que tiene con aquél muchos puntos de con-
tacto), suele situarse en este discurso pronunciado por HOLMES el 8 de enero de
1897 a los estudiantes de la Boston University School of Law. Posteriormente fue
publicado en la primavera de ese afio con el titulo “The Path of the Law”, Harvard
Law Review 10 (1897), pp. 457-478. En lo sucesivo se lo cita por la reimpresion que
hiciera esa misma revista en el volumen 110 (1997), pp. 991-10009.
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Lo que permitiria describir de mejor manera las practicas juridicas, a
su juicio, consiste en mirar lo que efectivamente hacen los jueces y
operadores del Derecho cuando solucionan los casos, y no tanto en
asumir postulados estaticos de un orden ldgico, que solo reflejarian
un impreso histérico desvinculado de la realidad™. Para HOLMES, el
Derecho no consiste en llevar a cabo “deducciones” sobre la base de
una legislacion, sino en una actividad profética que supone del abo-
gado la capacidad de anticipar las decisiones que los jueces habran
de tomar. Su conocida definicion de Derecho recoge claramente esta
idea:

“Las profecias de lo que haran efectivamente los jueces y los tribuna-

les, y nada méas pretencioso que eso, es lo que yo entiendo por ‘Dere-
192304
cho™™.

HoLMEs afirma que la ldgica es el “lenguaje” aparente de las de-
cisiones judiciales (“the fallacy of logical form™), que sirve para ra-
cionalizar de manera a posteriori sus motivaciones reales, y con ello
conceder que los jueces efectivamente arribaron a un fallo producto
de un andlisis objetivo, coherente y consistente con el Derecho™. La
I6gica como forma de razonamiento proporciona el “anhelo de cer-
teza y tranquilidad”, pero detras de ella estan las intenciones y pro-
positos del legislador que compiten entre si**.

303 Cfr. ibidem, pp. 997-998.

304 1bidem, p. 994: “The prophecies of what the courts will do in fact, and
nothing more pretentious, are what I mean by the law”.

305 Véase al respecto CUETO RUA, JuLlo CESAR, “La jurisprudencia socioldgica
norteamericana”, en Anuario de Filosofia Juridica y Social (1981), pp. 59-73
[Buenos Aires, Abeledo-Perrot].

306 Cfr. HOLMES, OLIVER WENDELL, “The Path of the Law”, cit., p. 998.



196 JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y ARBITRARIEDAD DE LOS JUECES

iv. Balance sobre el formalismo juridico y sus criticos

A pesar de las criticas al formalismo juridico, provenientes del
“Derecho Libre” y el realismo norteamericano, dicho enfoque ha si-
do, y en parte sigue siendo, el que mayor peso ha tenido en la cultu-
ra juridica de la mayoria de los paises de tradicion civilista, como
Colombia. Se trata de una mentalidad dificil de ser quebrantada y
que, ademas, alberga una paradoja: por una parte, decia RECASENS
SICHES en 1956, “en la casi totalidad del pensamiento juridico con-
temporaneo la concepcion mecanica de la funcion judicial entendi-
da como un silogismo ha caido en descrédito™”, y por otra parte, se
trata de un modelo que intenta ser perpetuado por algunos™. Su
arraigo en la tradicion juridica, como se ha sostenido, se debe a los
valores centrales que defiende, como también a que es tributario del
positivismo juridico legalista, respecto del cual buena parte de los ju-
ristas y jueces del siglo XX han adscrito, y al hecho de tratarse de un
modelo atractivo por su simpleza, porque se muestra ante cualquier
operador juridico como depositario de la mas rigurosa forma de legi-
timidad posible a causa de un traslado de responsabilidad que hace
al legislador.

Pero las insuficiencias del formalismo no implican, por otra par-
te, que las consideraciones presentadas por el movimiento del “De-
recho Libre” y por el realismo juridico norteamericano deban ser te-
nidas en cuenta como correctivos. Estos movimientos constituyen
maés bien el lado opuesto, también extremo, en cuanto a la posibili-
dad de vinculacion del juez al ordenamiento juridico. Si los formalis-
tas “pecan por defecto” en cuanto a su vision del oficio del juez, los
realistas norteamericanos y los partidarios del “Derecho Libre” lo
hacen por exceso.

Las criticas “estandar” advierten esto con claridad: aquellos no
ven “mas alla de las normas juridicas”, en tanto que éstos parecen no

307 Nueva Filosofia de la interpretacion del Derecho, op. cit., p. 211.
308 Cfr. ibidem, p. 222.



CAP. Il — JUECES “POLITICOS” Y JUECES “VINCULADOS” AL DERECHO 197

verlas por completo. La lectura estatizada y congelada del formalismo
juridico desconoce la profunda riqueza de los casos particulares, sus
exigencias especificas y la necesidad de que un tercero, como el juez,
participe activamente en su comprension justa. Pero a su vez, la po-
sicion indiferente, escéptica y sospechosa ante el ordenamiento legis-
lado, junto a la idea de que todo derecho concreto es una mera ex-
pectativa futura, sujeta a ciertas impresiones de los jueces 0 a su
“captacion espontanea”, hace que la justificacion de un fallo facil-
mente se convierta en un juego aleatorio, cuya Unica referencia seria
la “suerte de que mi caso estd en manos de este juez que piensa de
esta manera y no de aquel otro, que piensa de esta otra”. Una inter-
pretacion libre —no “vinculada”- podria suplantar la legitimidad del
fallo, que el formalismo hacia recaer en la norma legal, para situarla
en las convicciones personales, ideoldgicas o politicas del juez. Con
ello, el juez “politico” puede estar a un paso de pasar la linea a la ar-
bitrariedad.

d) Un planteamiento exitoso: la discrecionalidad judicial

Las ultimas consideraciones han llevado a que las teorias estan-
dar del Derecho centren su atencién en lo que puede denominarse
“modelo de la discrecionalidad judicial”, el cual pretende situarse a
medio camino entre el formalismo legalista y el escepticismo &crata
del “Derecho libre” y del realismo norteamericano. EI modelo, que
en Colombia ha obtenido una generalizada aceptacion con posterio-
ridad a 1991, plantea de base la distincion entre casos “faciles” y “di-
ficiles” (no contemplada por el formalismo juridico) y, consecuen-
temente, hace suya la diferencia entre aplicacion del Derecho e in-
terpretacion juridica, junto a los “tipos de razonamiento” adecuados
para cada uno de ellos: para los casos faciles los jueces llevan a cabo
un ejercicio de subsuncion silogistica, mientras que en los supuestos
dificiles realizan un ejercicio racional de caracter discrecional.

En estos “casos dificiles”, los partidarios de la discrecionalidad
judicial no consideran que el intérprete deba situarse al margen del
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ordenamiento juridico, ni que éste no sea relevante para llevar a ca-
bo la interpretacion (tal como acontecia con los modelos escépticos),
sino que, por el contrario, el ejercicio discrecional es el resultado de
las distintas o multiples posibilidades que el propio ordenamiento
le otorga a los jueces para la toma de una decisién. Con otras pala-
bras, la facultad que tienen los jueces de ser auténticos “creadores”
de Derecho en los casos dificiles opera como una concesion del pro-
pio ordenamiento juridico. Asi las cosas, las dificultades surgidas en
la interpretacion constitucional mostrarian a un juez efectivamente
politico o estratégico, pero al mismo tiempo a un juez vinculado al
ordenamiento juridico en el que opera el ejercicio discrecional.

El marco de referencia de la teoria de la discrecionalidad judicial
suele ser tomado de sus dos méas connotados expositores: HANS
KELSEN y HERBERT HART. En este apartado se delinearan los rasgos
centrales de este modelo, junto con algunas de las dificultades mas
importantes que pueden ser advertidas en el mismo.

i. La tesis de HANS KELSEN

El proceso de decision judicial es abordado por KELSEN a través
de la figura de un sistema juridico escalonado, en donde habria que
tener en cuenta los distintos momentos configuradores del Derecho.
Esos momentos van desde una mayor generalidad e indeterminacion
juridica a una mayor concrecion®. En una grada de mayor generali-
dad existe apenas un marco de “posibilidades de aplicacion” lo sufi-
cientemente amplio, desde el cual surgen o derivan las varias posibi-

310

lidades de concrecion o “aplicacion” de la norma™.

Segun KELSEN, esta necesidad de concrecion obedece a una de
dos cosas: en primer lugar, al hecho de presentarse una indetermi-
nacion intencional del érgano productor de la norma; en segundo

303 Cfr. KELSEN, HANS, Teoria pura del Derecho, op. cit., pp. 349-350.
310 Cfr. ibidem, p. 350.
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lugar, a una indeterminacion no intencional surgida como conse-
cuencia de las expresiones lingtisticas empleadas por aquel (ambi-
guedad de las palabras o discrepancias entre las expresiones y la vo-
luntad de quien dicté la norma), o por las posibles contradicciones
entre varias normas™. En cualquiera de estos casos “se ofrecen a la
aplicacion del derecho varias posibilidades”, todas las cuales son va-
lidas en la medida en que pertenezcan al ambito de conocimiento
(verificador) del enunciado general de la norma™. La concrecion es-
pecifica de una de tales posibilidades reposa, como se vera ensegui-
da, en el acto de la voluntad discrecional del juez que la elige.

El planteamiento de KELSEN da cuenta de dos momentos que
estructuran el proceso judicial: el cognoscitivo o de conocimiento y
el volitivo o de eleccidn (creacion)™. El primero tiene en cuenta el
marco del Derecho por aplicar, mientras que el segundo mira la fa-
cultad de determinar una de las varias posibilidades de aplicacion de
la norma™. Esto sugiere que los jueces, a pesar de su ejercicio dis-
crecional, estan en todo caso “vinculados” al ordenamiento juridico.
KELSEN lo expresa de esta manera:

“[E]n la aplicacion del derecho por un 6rgano juridico, la interpre-
tacion cognoscitiva del derecho aplicable se enlaza con un acto de volun-
tad en el cual el érgano de aplicacion de derecho efectiia una eleccion en-

1315

tre las posibilidades que la interpretacién cognoscitiva muestra™.

El autor vienés considera que no es viable plantear la tesis de la
existencia de respuestas “correctas” en los casos concretos, sino mas

311 Cfr. ibidem, pp. 350-351.
312 Cfr. ibidem, p. 351.

313 A juicio de KELSEN, “la interpretacion que efectla el 6rgano de aplicacion
del derecho es siempre auténtica. Crea derecho”, no s6lo para casos generales por
interpretacion de leyes, sino también para casos particulares por interpretacion de
normas individuales. Cfr. ibidem, p. 354.

314 Cfr. ibidem, p. 351.

315 |hidem, p. 354.
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bien la de las “respuestas posibles”. A juicio suyo, el defecto de la
teoria tradicional de la interpretacion juridica consiste en “hacer
creer que la ley, aplicada al caso concreto, siempre podria librar sélo
una decision correcta”, como si Unicamente se tratara de “un acto
intelectual de esclarecimiento o de comprensidn, como si el érgano
de aplicacion de derecho sélo tuviera que poner en movimiento su
entendimiento, y no su voluntad™*. Por el contrario, sostiene que la
interpretacién “no conduce necesariamente a una decision unica (...)
sino posiblemente a varias, todas las cuales —en tanto son cotejadas
solamente con la ley que haya de aplicarse— tienen el mismo valor,
aungue sélo una de ellas se convertira en derecho positivo”, lo que

317

acontece una vez el juez produce su decision™'.

Una cuestion importante que surge de las anteriores explicacio-
nes consiste en si es posible discriminar, a juicio de KELSEN, entre
las distintas opciones que la interpretacion cognoscitiva ofrece. Es
decir, se trata de saber si pueden ser evaluadas las varias respuestas
alternativas, de tal forma que algunas de ellas fueran admisibles
mientras que otras no. En el caso de eventuales respuestas contradic-
torias surgidas al amparo de una misma norma juridica la pregunta
es especialmente pertinente. Nada obsta, en efecto, para que en el
marco de un enunciado general (por ejemplo “todos gozan del dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad”) puedan ser advertidas dis-
tintas especificaciones, incluso contradictorias entre si sobre una
misma cuestion factica (“libertad/no libertad de consumir sustancias
alucindgenas”).

KELSEN resuelve la cuestion de manera negativa. Considera que
es indispensable diferenciar entre el conocimiento de la norma juri-
dicay la voluntad del juez en hacer prevalecer un enunciado por en-
cima de otros™. El primero responde a un ejercicio de racionalidad

316 |bidem, p. 352.
317 [hidem, pp. 351-352.
318 Cfr. ibidem, pp. 353-354.
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ofrecido por la norma misma y los enunciados posibles de su con-
crecion. Esta racionalidad del intérprete simplemente le sefiala la va-
lidez de la norma y sus posibles formas de aplicacién. Pero no otor-
ga, sin embargo, condiciones de procedibilidad de un enunciado (o
varios) sobre otro (u otros). Analizando esta cuestion a la luz de los
criterios 0 “métodos” de interpretacion juridica, KELSEN considera:

“[Dlesde un punto de vista orientado hacia el derecho positivo, no
existe criterio alguno con cuyo fundamento puede preferirse una posibi-
lidad dada dentro del marco del derecho aplicable (...). Pese a todos los
esfuerzos de la jurisprudencia tradicional no se ha logrado resolver a fa-
vor de uno u otro, en manera objetivamente valida, el conflicto entre vo-
luntad y expresion. Todos los métodos de interpretacion desarrollados

hasta ahora llevan siempre a un resultado posible, y nunca a un tnico re-
1319

sultado correcto™ .

De acuerdo con esto, todos los enunciados que pueden predi-
carse de la norma juridica son susceptibles de convertirse en Dere-
cho positivo y, por lo tanto, no cabria hacer una “discriminacion”
entre respuestas admisibles e inadmisibles en los casos concretos:
“Es un esfuerzo inatil pretender fundar ‘juridicamente’ una de esas
posibilidades con exclusién a las otras™. De ahi que, al no existir
condicién alguna que supusiera prima facie la prevalencia de algu-
nos enunciados sobre otros, se hace indispensable pasar al momento
de la voluntad judicial como instancia definitoria del enunciado a

321

ser aplicado™.

Podria suponerse que esta voluntad que elige un enunciado res-
ponde a una “extension” de la racionalidad del momento anterior.
Es decir, que al igual que el caracter racional que caracteriza el cono-
cimiento de la norma (y sus enunciados), la voluntad que elige tam-
bién estaria sustentada en un criterio de racionalidad. Sin embargo,

319 |bidem, p. 352.
320 [hidem, p. 353.
321 Cfr. ibidem, pp. 353-354.
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las cosas no son asi de simples. Para KELSEN la racionalidad del
momento anterior “es positiva”, proviene del Derecho valido; en
cambio, la instancia de la voluntad que “elige” se encuentra por fue-
ra de la racionalidad del Derecho positivo™. Y la razén es ésta: quien
elige acude a estandares o criterios distintos a los que provienen del
Derecho positivo, denominados criterios no juridicos para la toma
de la decision. Tales criterios, como son, por ejemplo, las “normas
morales”, los “juicios de valor sociales” y las “normas de justicia”, no
son susceptibles de ser evaluados o verificados desde el punto de vis-
ta de la racionalidad (del Derecho positivo)™. En consonancia con
esto, KELSEN considera que “no se trataria de un conocimiento del
derecho positivo”, razon por la cual “la realizacion del acto juridico
dentro del marco de la norma juridica aplicable es libre, es decir, Ii-
brado a la libre discrecionalidad del érgano llamado a efectuar el ac-
to”, y una vez realizado, la norma individual contenida en la decisién
adquiere su carta de naturaleza juridico-positiva™.

De acuerdo con lo anterior, los criterios no juridicos no sélo
constituirian las verdaderas fuentes por las cuales los jueces toman
las decisiones —lo que dificulta la tesis del juez efectivamente “vincu-
lado”—, sino que, ademas, su propia racionalidad quedaria en entre-
dicho. Lo cual denota algo importante: si no es posible la aprehen-
sidn cognoscitiva de un sentido normativo por fuera de la voluntad,
el marco del ordenamiento juridico termina siendo un espejismo
gue en definitiva dice muy poco al intérprete. El ordenamiento juri-
dico, con otras palabras, podria no ser tan vinculante para los jue-
ces™.

322 Cfr. ibidem, p. 354.
323 Cfr. ibidem, pp. 353-354.
324 Cfr. Ibidem, p. 354.

325 Un importante estudio critico, que he seguido de cerca sobre algunos temas
relativos a KELSEN, es el de ERRAZURIZ MACKENNA, CARLOS JOSE, Introduccion cri-
tica a la doctrina juridica de Kelsen, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1987.
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ii. La tesis de HERBERT HART

A partir de 1991 se popularizé entre los juristas colombianos la
lectura de EI concepto de Derecho de HART, en parte porque los
planteamientos de KELSEN, aunque contienen elementos interesan-
tes, generaban algunos reparos como los acabados de sefialar, y en
parte también porque de KELSEN se hacia una “lectura transmuta-
da™* o parcializada, en la que prevalecian sus planteamientos legalis-
tas y formalistas, los cuales se mostraban contrarios a las corrientes
del Derecho surgidas con la nueva Constitucion™. La lectura de
HART, en cambio, ofrecia una renovada manera “positivista” de mi-
rar el Derecho y la interpretacion juridica, y si bien mantenia enor-
mes coincidencias con KELSEN, se mostraba como un autor partida-
rio de la decision judicial basada sobre cierta forma de racionalidad,
lo que no acontecia con aquel. Veamoslo con cierto detalle.

HART considera que la explicacion definitiva del por qué los jue-
ces gozan de un ambito de discrecionalidad mas o menos amplio,
radica en que los enunciados linguisticos mediante los cuales son
formulados los elementos normativos (normas y precedentes) po-
seen, en ocasiones, como caracteristica particular, una textura abier-
ta (cfr. supra, Il, 3.ay b). Esto quiere decir que, en ocasiones, los
jueces gozan de discrecionalidad, pero en ocasiones no™. En un re-
conocido escrito suyo alude expresamente a esta cuestion, cuando
confronta lo que a su juicio son las dos versiones mas representativas

326 Cfr. LOPEz MEDINA, DIEGO, Teoria impura del Derecho, op. cit., pp. 341-
398.

327 | a recuperacion de KELSEN en Colombia acontece afios después, por via de
la relectura de su capitulo sobre la interpretacion juridica. El propio LOPEZ MEDINA
se encarga de mostrar las diversas lecturas de KELSEN entre distintos autores colom-
bianos, prevaleciendo la de signo formalista: cfr. Teoria impura del Derecho, ibi-
dem, en esp. pp. 399-428.

328 | a explicacion de este tema se encuentra en EI concepto de Derecho, op.
cit., pp. 157-169.
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329

de la Teoria del Derecho norteamericano™. Afirma como conclu-

sion lo siguiente:

“He retratado la Teoria del Derecho norteamericano acosada por
dos extremos, la pesadilla y el noble suefio: el punto de vista de que los
jueces siempre crean y nunca encuentran el Derecho (...) y el punto de
vista opuesto segun el cual los jueces nunca crean Derecho. Al igual que
otras pesadillas y otros suefios, ambos son, en mi opinidn, ilusiones,
aungue tienen muchas cosas que ensefiar a los juristas en sus horas de
vigilia. La verdad, tal vez trivial, es que a veces los jueces hacen una cosa y

a veces otra™*®.

Para HART los jueces no “crean derecho” en aquellos casos que
nos resultan “familiares”, es decir, “que se repiten en forma constan-
te en contextos semejantes, respecto de los cuales existe acuerdo ge-
neral sobre la aplicabilidad™*. Pero en los deméas casos los jueces se
encuentran ante distintas posibilidades de interpretacion, debido a
que los términos linguisticos que son utilizados para comunicar una
norma o un precedente son generales, presentan una indetermina-
cioén que tan solo es indicativa de alguna guia de conducta™. Frente
a estos casos “dificiles”, los jueces son libres de elegir, entre las posi-
bles lecturas y alternativas, una de ellas. De qué dependa esta elec-
cién consistira, como en el caso de KELSEN, del ejercicio de un acto
de la voluntad judicial y no de la posibilidad de advertir cognosciti-
vamente una mejor respuesta que otra:

“En estos casos resulta claro que la autoridad que elabora la regla
tiene que actuar en forma discrecional, y que no cabe la posibilidad de
tratar el problema que crean los casos diversos como si hubiera una uni-

328 “American Jurisprudence Through English Eyes: The Nightmare and The
Noble Dream”, en HART, H. L. A., Essays in Jurisprudence and Philosophy, Ox-
ford, Oxford University Press, 1983, pp. 123-144.

330 [hidem, p. 144.
331 E| concepto de Derecho, op. cit., p. 158.
332 Cfr. ibidem, p. 159.
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ca respuesta correcta, es decir, una solucién que no sea un mero com-
promiso razonable entre muchos intereses en conflicto”*,

La razon por la cual existen estos casos de textura abierta, segun
HART, no es un defecto de quien crea la norma o el precedente, sino
que radica en una natural condicién humana™. En efecto, quien
hace la norma o quien crea el precedente se ve imposibilitado de
prever todas las posibles circunstancias sobre las cuales podria darse
una aplicabilidad particular de ellas. De hecho, dice HART:

“[N]Jo podriamos considerar deseable, ni aun como un ideal, la con-
cepcion de una regla tan detallada que la cuestion sobre si ella se aplica o
Nno a un caso particular estuviera siempre resuelta de antemano y nunca
exigiera, en el momento de aplicacion efectiva, una nueva elecciéon entre
alternativas abiertas. Dicho brevemente, la razén esta en que la necesidad

1335

de tal eleccion nos es impuesta porque somos hombres y no dioses™ .

Ante estos casos no se puede hablar de una respuesta “ya toma-
da de antemano” o con anterioridad por quien hizo la norma o cred
el precedente; la respuesta dependera de las circunstancias respecti-
vas, tan peculiares y propias, del caso sobre el cual se esta tomando la
decision. La norma o el precedente no imponen, de este modo, un
sentido especifico al intérprete, sino varias “alternativas abiertas” pa-

336

ra ser elegidas en el caso concreto™.

El profesor de Oxford afirma que la eleccion entre las varias al-
ternativas esta en todo caso condicionada (limitada) por las reglas ju-
ridicas:

“[L]os tribunales consideran a las reglas juridicas no como predic-
ciones, sino como criterios o pautas a seguir, que son lo suficientemente

333 [hidem, p. 164.

334 Cfr. ibidem, p. 160.
335 hidem.

336 Cfr. ibidem, p. 158.
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determinados, a pesar de su textura abierta, como para limitar, aunque
no para excluir, su discrecion™".

Este marco de referencia es algo similar al establecido por
KELSEN, en tanto muestra que el ejercicio discrecional del juez no
opera sobre la base de una cantidad mas o menos indeterminada de
elementos subjetivos, sino mas bien de una libertad de eleccion con-
dicionada por las posibles respuestas que ofrecen los elementos nor-
mativos en juego. La creacidn judicial supone de alguna manera una
norma o precedente elegido para solucionar genéricamente el caso
concreto™, lo que equivale en KELSEN a “las posibilidades que la in-
terpretacion cognoscitiva muestra” o al “marco ofrecido por la nor-
ma general™,

Sin embargo, a diferencia de KELSEN, HART insiste en que la
propia discrecionalidad se asienta en principios racionales, y con ello
quiere manifestar que su ejercicio no conlleva a una especie de “arbi-
trariedad” de los jueces. En efecto, aun en los juicios en los cuales a
menudo se exige la eleccion de un valor moral entre varios posibles,
los jueces evitan la arbitrariedad en la medida en que despliegan un
conjunto de virtudes judiciales, tales como “imparcialidad y neutra-
lidad al examinar las alternativas; consideracion de los intereses de
todos los afectados; y una preocupacion por desarrollar algun prin-
cipio general aceptable como base razonada de la decision™*. Esto
garantizaria, en cierto modo, que la actividad judicial no desborde
sus limites. En otro lugar sostiene que “al interpretar las leyes o los
precedentes, los jueces no estan limitados a la alternativa entre una

337 |bidem, p. 183.
338 Cfr. ibidem, p. 175,y en general todo el capitulo VII, pp. 155-191.

33% KELSEN, HANS, Teoria pura del Derecho, op. cit., pp. 354 y 352, respecti-
vamente.

340 HART, H. L. A, El concepto de Derecho, op. cit., p. 253.
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eleccion ciega y arbitraria, por un lado, y la decision ‘mecanica’, a

77341

partir de reglas con significado predeterminado, por otro™™.

Y aun en el “Postscript” se encargd de insistir en esta misma
idea:

“[LJos poderes de creacion de Derecho que le atribuyo a los jueces
para regular casos parcialmente indeterminados (...) es diferente de una
legislatura: no s6lo estan los poderes del juez sujetos a muchas restriccio-
nes que limitan sus opciones de las que puede estar libre una legislatu-
ra, sino que, al ejercerlos, estan Unicamente destinados a disponer de ca-
sos particulares y no usarlos para imponer reformas a gran escala o codi-
gos nuevos. Sus poderes son, entonces, intersticiales, y ademas estan su-
jetos a muchas limitaciones sustantivas™*

Agrega seguidamente que “un juez siempre debe tener razones
generales que justifiquen su decision y debe actuar como un legisla-
dor escrupuloso lo haria al decidir segin sus propias creencias y va-

13343

lores™",

1i. Insuficiencias y dificultades de la doctrina de HART

Cabria preguntar si con las indicaciones dadas, y en particular
con la apelacion que HART hace a ciertas virtudes judiciales, los jue-
ces terminan efectivamente “vinculados” al Derecho, o si, por el con-
trario, la tesis muestra dificultades similares a las ya advertidas con
relacion a KELSEN. Es decir, si se afirma que en los casos dificiles hay
que contar inevitablemente con un ejercicio de discrecionalidad ju-
dicial, la pregunta indicada debe apuntar a si es suficiente que los

341 Ihidem, p. 252.

342 “Postscript”, en The Concept of Law, op. cit., p. 273 (la traduccion es
mia). Una traduccién alternativa es la de M. Holguin (“Postscriptum™), contenida en
la obra de RODRIGUEZ GARAVITO, CESAR, La decision judicial. El debate Hart-
Dworkin, op. cit., pp. 136-137 (en lo sucesivo se citara por ésta).

343 “pPostscriptum”, cit., p. 137.
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criterios de correccion de la decision adoptada discrecionalmente
consistan en apelar a ciertas virtudes judiciales o a limitaciones sus-
tantivas, “intersticiales”. Hasta este punto la tesis es seguramente
maés firme que la de KELSEN, porque afirma un soporte (pretendi-
damente) racional a la decision, y no, en cambio, un simple ejercicio
judicial librado a la voluntad de los jueces. Ahora bien, ;constituye
esto una explicacion suficiente al interrogante?

El contexto en el que surge esta pregunta estd necesariamente
condicionado, porque exige del interlocutor (HART) una toma de
postura sobre el significado de una “respuesta racional”, o sobre el
contenido de las “virtudes judiciales” y las “limitaciones sustantivas”
en los casos concretos. Sin embargo, a pesar de dicho condiciona-
miento, la pregunta es importante por lo que sigue: el hecho de que
existan varias respuestas posibles sobre la base de la discrecionalidad
(sobre la base de un “no-determinado” campo de limitaciones gené-
ricas y de virtudes judiciales), podria suponer en los casos dificiles la
eleccion de principios encontrados, de tal manera que su correccion
no sea nada distinto que la sola “eleccion discrecional”, sin que im-
porte, realmente, cual de los principios debia o podia ser elegido pa-
ra solucionar acertadamente el caso concreto. Para decirlo de otra
manera, ante el abanico de posibilidades, aun contradictorias, de so-
lucion en los casos dificiles, debiera darse una especie de “parame-
tro” o “condicion” que permita discriminar entre respuestas legiti-
mas e ilegitimas y, mas detenidamente, que permita “soportar” o
“justificar” la eleccion discrecional finalmente adoptada. Sin aquel
contenido (o referencia ulterior) del entorno en el cual operan las
virtudes judiciales y las limitaciones sustantivas genéricas, las mismas
podrian terminar operando mas bien como simples exhortaciones de
buena fe.

Lo anterior no implica negar que, en efecto, junto a casos con
una sola respuesta correcta existen, o pueden existir, otros casos con
varias respuestas, o que varias respuestas pueden llegar a ser igual-
mente validas en determinados contextos. Es innegable, al menos,
gue en el abanico de posibilidades algunas respuestas podrian ser
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mejores que otras (como también algunas peores). En tal sentido, la
pertinencia de la pregunta esta en hacer notar que “la eleccion dis-
crecional amparada en virtudes judiciales o en limites genéricos” de-
biera contar, a su turno, con un soporte distinto al de “la sola discre-
cionalidad amparada en virtudes judiciales o en limites genéricos”, o
gue por lo menos se les diera un entorno de explicacion suficiente a
los mismos. El problema estaria en determinar la diferencia entre in-
terpretaciones razonables e irrazonables, mas alla de la firme creencia
depositada por HART en que los jueces despliegan un conjunto de
virtudes judiciales cuando deben decidir los casos concretos. De
hecho podrian existir en un mismo caso, de acuerdo con este autor,
distintos y opuestos principios generales que sean reivindicados, por
distintos jueces intervinientes, como principios razonables™. Nada
obsta, ademas, para que cada uno de tales principios sea depositario
de una respuesta abiertamente opuesta a la amparada por el otro
principio antagénico.

El fondo de este problema, advertido con anterioridad, radica
en que los textos constitucionales son susceptibles de distintas lectu-
ras opuestas entre si, rivales o abiertamente competitivas. Sin em-
bargo, no se advierte ahora la posibilidad de que HART articule un
principio racional como elemento justificativo de las decisiones judi-
ciales, ya que considera que cada una de tales lecturas es, prima fa-
cie, admisible o legitima, o finalmente, a posteriori, legitimable en
virtud de un acto de discrecionalidad judicial. Dos lecturas preten-
didamente razonables pueden dar lugar a que se legitime o se prohi-
ba un acto o una institucion juridica, sin que quede recurso distinto
al de afirmar que lo amparado o lo prohibido es ahora “Derecho po-
sitivo” porque fue dispuesto de ese modo (ex post facto) por un juez.

Por ejemplo, las posibilidades de juicio que tienen los jueces pa-
ra fallar sobre la constitucionalidad de una ley que prohibe el porte y
consumo de sustancias alucindgenas, desde un texto que consagra el

344 Cfr. ibidem, p. 139.
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derecho de libertad, son varias; la cuestion es si estas varias posibili-
dades de concrecion de una norma constitucional que consagra la
libertad (enunciados interpretativos, dentro de los cuales puede
haber varios contradictorios), pueden ser suficientes para afirmar,
seguidamente, que cualquier decision es igualmente acertada, sim-
plemente con sefalar que dicho acierto responde a un fundamento
altimo, consistente en el ejercicio de la discrecionalidad de unos
jueces que despliegan “virtudes judiciales” y se atienen a “limites sus-
tanciales genéricos”. Como sea que caben en el abanico dos respues-
tas enteramente contradictorias, ambas amparadas sobre la base de
estas condiciones, la explicacion de HART podria terminar siendo
tan fuerte, o tan débil, como la doctrina de KELSEN segun la cual las
decisiones judiciales responden a criterios no susceptibles de verifi-
cacion racional alguna.

HART considera, en efecto, que pueden existir multiples, diver-
S0S y opuestos principios razonables, razon por la cual todos ellos
permiten afirmar la imposibilidad de demostrar una respuesta co-
rrecta. Sin embargo, el problema radica en establecer si un principio
o0 criterio razonable tan solo proviene de una articulacién interna
formulada por el juez en los casos concretos, o si es posible que la ra-
zonabilidad de tal principio o criterio pueda tener un soporte en la
realidad, por ejemplo mediante la apelacion a un criterio evidente
del obrar humano.

El punto es particularmente importante en casos constituciona-
les en los que se debaten temas morales. La carencia de un criterio
de correccion por fuera del acto discrecional no hace méas que evadir
la cuestidn relevante sobre el peso especifico de los motivos que tuvo
el juez para tomar la decision respectiva. De hecho, la cuestion es es-
bozada por el propio HART a través de la idea de que los criterios y

345

bienes morales son, en esencia y por naturaleza, controvertibles™.

35 Cfr. El concepto de Derecho, op. cit., pp. 208-209 vy, especialmente, el
“Postscriptum?”, cit., pp. 111-112. Como se verd mas adelante (infra, V, 5.c, 5.i.ii;
VI, 5.a y b), desde el punto de vista de la doctrina del razonamiento préactico, las
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Apoyandose en RAz, considera que no existe una razon suficiente,
mas alla de la discrecionalidad, que determine los supuestos o “an-
clajes” a los argumentos morales usados para fallar. Por el contrario,
lo Gnico que la ley ordena a los jueces, en los casos en que deben
“aplicar parametros morales”, es que usen su propia discrecionalidad
seglin “su mejor criterio moral™**.

Asi las cosas, el profesor de Oxford termina por conceder que,
efectivamente, pueden existir decisiones contradictorias sobre un
mismo caso dificil, amparando la decision, una vez mas, en “el buen
juicio” del juez*”. Con esta indicacion la cuestién resulta eludida, o
quiza se constata que la discrecionalidad judicial no tiene mas apoyo
que la discrecionalidad judicial. De cara a una decision desde el pun-
to de vista de la justicia, o desde criterios de correccion mas fuertes
que los que HART estaria dispuesto a conceder, la exhortacion gené-
rica a la mera “racionalidad” de los jueces termina siendo tan inge-
nua como la de un “noble suefio” o eventualmente tan dramética

1348

como una “pesadilla™™.

controversias pueden ser establecidas sobre las conclusiones de los principios mora-
les, pero no sobre los mismos principios en cuanto tales. Cfr. FINNIS, JOHN, Ley na-
tural y derechos naturales, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, trad. al cast. de C. Orre-
go Sanchez, 2000, pp. 63-66 y 94-96.

346 Cfr. “Postscriptum”, cit., pp. 111-112.
347 Cfr. ibidem, p. 139.

348 Como estudios criticos sobre los planteamientos de HART, y en especial so-
bre sus supuestos epistemologicos, véase, entre otros, ORREGO SANCHEZ, CRISTOBAL,
H. L. A. Hart. Abogado del positivismo juridico, Pamplona, Eunsa, 1997;
PARAMO ARGUELLES, JUAN RAMON DE, H. L. A. Hart y la teoria analitica del
Derecho, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984; y ViGo, RODOLFO L.,
Perspectivas iusfilosoficas contempordneas. Ross—Hart—Bobbio—Dworkin-
Villey, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1991, pp. 81-124.
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iv. Balance sobre el modelo de la discrecionalidad judicial: algu-
nas cuestiones pasadas de largo

El éxito obtenido por el modelo de la discrecionalidad judicial
en el constitucionalismo colombiano reciente obedece a distintas ra-
zones. Una de ellas radica en haber permitido aquella combinacion
entre jueces “politicos” y “vinculados” en los casos dificiles, como
consecuencia de ser capaz de abrir espacios de juzgamiento distintos
a los postulados por el formalismo juridico y, al mismo tiempo, mos-
trarse como depositaria de un cierto respeto por el ordenamiento ju-
ridico vigente. ElI modelo aparece suficientemente maleable para ser
usado por jueces con distintas estrategias, sin que importen realmen-
te sus personales orientaciones ideoldgicas. En este Gltimo sentido,
la discrecionalidad judicial ha constituido una herramienta iniguala-
ble desde la cual se han justificado (al menos pretendidamente) las
decisiones constitucionales de cualquier signo y contenido.

Tanto en los planteamientos esbozados por KELSEN como por
HART el modelo presenta dificultades relacionadas en Gltimo térmi-
no con el hecho de la discriminacidn entre respuestas acertadas, co-
rrectas o justas y las respuestas que no lo son. La insistencia de am-
bos en que los jueces estan sujetos a un marco juridico “general”, o
gue ejercen virtudes y principios racionales de justificacién, a su tur-
no también “generales” o “indeterminados”, termina por ofrecer la
figura de un juez que podria eventualmente fallar los casos dificiles
del modo que quisiera, siempre y cuando haga un relativo uso de
enunciados “generales”, “virtuosos” y provenientes del Derecho vali-
do. Un juez discrecional, desde luego, no podria sostener la permi-
sion de la pena de muerte cuando tiene una norma juridica tan clara
como la del articulo 11 de la Constitucién colombiana. Pero si po-
dria sostener la constitucionalidad del consumo de sustancias aluci-
ndgenas —o lo contrario—, sobre la base de una norma tan abierta
como la del articulo 16 sobre el libre desarrollo de la personalidad. Y
podria justificar en realidad cualquier cosa relacionada con normas
semejantes, o relacionadas con los supuestos en que aparecen los ca-
sos dificiles. Asi, la figura del juez “politico” podria eventualmente
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hacer surgir la del juez “inescrupuloso”, “manipulador” y también
“arbitrario”. Sin embargo, desde la teoria de la discrecionalidad judi-
cial se responde que esto no ocurre precisamente porque los jueces
realizan sus justificaciones desde enunciados del Derecho valido: es
decir, que los jueces terminan siempre “sometidos” al Derecho en la
medida en que sus fallos apelen al ordenamiento juridico vigente.

Desde el punto de vista de la justificacion racional el modelo
presenta serios inconvenientes, al menos en lo que tiene que ver con
la posibilidad de plantear en los casos dificiles —a pesar de que oca-
sionalmente existan mdaltiples alternativas de solucion— grados de
correccion de las propias decisiones, o bien, que en el abanico de
respuestas posibles unas resultan ser mejores que otras. Pero esta po-
sibilidad requiere de condiciones epistemoldgicas que los partidarios
del modelo no estarian dispuestos a conceder. Tales condiciones es-
tan orientadas a la articulacion de estandares que de algin modo
permitan cierta ordenacion (limitacion) de la propia discrecionali-
dad, mas alla del juego indiscriminado de opciones dadas por un
marco juridico difuso. Para decirlo de otra manera, la vinculacion de
los jueces al Derecho requiere de algo mas que un “marco general de
la norma” y algo més que exhortaciones a “virtudes judiciales”. Me-
diante el empleo de ciertos estandares sobre la correccion y justicia,
en efecto, puede resultar viable, aun en los casos dificiles, evaluar cri-
tica y tedricamente la forma como transcurre la interpretacion cons-
titucional.

La discrecionalidad judicial estd arraigada, por el contrario, en
convicciones iusfilosoficas que tocan aspectos centrales del conoci-
miento humano. Por ejemplo, esta vinculada con la idea del no-
estatuto cientifico de los juicios morales implicados en la argumen-
tacion juridica, o la supuesta imposibilidad de alcanzar respuestas
correctas en los casos dificiles. La teoria maneja de base una perspec-
tiva escéptica frente a la correccion sustancial de la argumentacion
juridica, razon por la cual sostiene que los parametros para demos-
trar si una decision estd debidamente justificada (en los términos de
“correccion” o de “discriminacidn” entre respuestas) exceden las po-
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sibilidades cientificas de su estudio. Es una cuestién que debe “que-
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dar abierta™".

Por esta razon, la teoria de la discrecionalidad prefiere pasar de
largo la problemaética descrita. Estudiar la interpretacion constitu-
cional desde el punto de vista prescriptivo, valorativo o evaluativo,
esto es, criticamente, conlleva el hecho de tener que comprometerse
con estandares situados por fuera de la propia argumentacion des-
plegada en las sentencias, y obliga a “calificar” algunos fallos como
acertados, correctos o justos, o todo lo contrario. Una postura escep-
tica no puede ni esta interesada en sostener que de hecho se pueden
presentar fallos arbitrarios en la interpretacién constitucional, por-
gue en tal caso estaria planteando un juicio de naturaleza moral que,
segun dicha postura, no es susceptible de ser “comprobado” o “veri-
ficado” por el tedrico del Derecho.

Téngase también en cuenta que, desde el punto de vista de los
jueces mismos, la postura escéptica y discrecional es dificil de ser
asumida. Y la razdn es muy simple: sus argumentaciones son cons-
truidas de tal forma que aparecen ante los demas (las partes de un
proceso, la sociedad en general) como soportadas en “el Derecho”,
de tal suerte que pueden ser mirados como funcionarios que han
“administrado justicia” y que han solucionado el caso de manera
“responsable” y “sometidos” al ordenamiento juridico vigente. En
otras palabras: que no han actuado arbitrariamente. Por estas mis-
mas razones, resultaria impensable oir decir a los jueces, al menos
mientras estan ejerciendo sus cargos, que pueden fallar de manera
totalmente discrecional, y menos aun que efectivamente son “actores
politicos” que actuan mediante una ldgica estratégica de manipula-
cion de las normas constitucionales para conseguir determinados

349 Sostiene HART, en efecto, que la Teoria del Derecho debe “evitar compro-
meterse con teorias filosoficas controvertibles acerca de la naturaleza general de los
juicios morales y dejar abierta, como lo hago en este libro, la pregunta general de si
poseen lo que Dworkin denomina ‘un estatuto objetivo’™: “Postscriptum”, op. cit.,
p. 111,
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propositos. Si llegaran a afirmar cosas como éstas, de inmediato
agregarian que en todo caso se sienten vinculados al Derecho, o0 que
estan comprometidos con la defensa de la Constitucion™’.

De todos modos, ni la postura esceptica asumida cientificamen-
te, ni los solos esfuerzos argumentativos que realizan los jueces para
mostrar su sometimiento al Derecho, resuelven los problemas reales
gue acontecen sobre la racionalidad de sus fallos desde el marco de
las explicaciones anteriores. Y aca también la explicacion, elevada a
interrogante, es muy sencilla: ;qué hace ser razonable (vinculada) a
una argumentacion constitucional, a pesar de ese amplio margen de
posibilidades que otorga el ordenamiento juridico vigente? Este es el
nucleo del problema de la justificacidn judicial. Si se mantiene una
postura escéptica no queda mas alternativa que afirmar que ella de-
pende de la propia argumentacion alusiva a elementos genéricos del
Derecho. Y si esto es asi, toda decision judicial terminaria por auto-
justificarse de acuerdo al propio discurso construido por los jueces.
Esta es la gran aporia que deben enfrentar los escépticos en materia
de adjudicacion judicial.

Asi pues, el modelo de la discrecionalidad judicial tiene una pre-
tension legitimadora de las decisiones judiciales que no logra, sin
embargo, llevar hasta sus Ultimas consecuencias. Intenta superar los
vestigios de irracionalidad que se encuentran en aquellas posturas
que afirman que los jueces ejercen una actividad no sometida a re-
glas o estandares normativos previos, y para esto insiste en la obliga-
cion que tienen los jueces de tomar en cuenta los elementos norma-
tivos que posibiliten la solucién a los casos concretos. Pero no logra
sortear los inconvenientes de las posturas irracionales, toda vez que

350 Un ejemplo de esto es la entrevista que concediera el M. ALFREDO BELTRAN
al periddico El Tiempo el 7 de octubre de 2004, en donde reconoce su militancia de
“izquierda” y opina sobre temas politicos, pero al mismo tiempo se muestra “defen-
sor la Constitucién de 1991™: cfr.
http://eltiempo.terra.com.co/REVISTAS/lecturas/2004-10-09/ARTICUL O-WEB-

NOTA...%2007/10/2004 (pagina consultada el 14/10/2004).
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termina por asimilar el mismo elemento justificador, por si mismo
incontrolable, de la simple voluntad de los jueces. La razon de esta
equiparacion es bastante obvia. Si se exige a los jueces fallar con fun-
damento en elementos normativos, pero a renglon seguido se afirma
gue no es posible contar con criterios de justificacion que permitan
plantear niveles de correccion a cada una de las lecturas de una nor-
ma, asi dichas lecturas puedan llegar a ser totalitarias, o contradicto-
rias entre si, significa que los elementos normativos tan soélo cum-
plen con el propdsito de escudar a los jueces ante las posibles criticas
a que se vean sometidos sus propios criterios para decidir. La cues-
tion, crucial en esta investigacion, volvera a ser abordada mas ade-
lante.

e) EI modelo de los principios y la respuesta correcta: RONALD
DWORKIN

i. El ataque al positivismo juridico de HART

Uno de los mayores ataques a que ha sido sometida la tesis posi-
tivista de la discrecionalidad judicial, principalmente en su versién
hartiana, proviene de RONALD DWORKIN. Aunque no solamente di-
rige sus criticas a HART, sino también a otras corrientes del pensa-
miento juridico (como el pragmatismo del realismo norteamerica-
no), la critica mas contundente la lleva a cabo, sistematicamente,
contra las tesis centrales del profesor de Oxford.

En cuanto al constitucionalismo colombiano se refiere, los escri-
tos de DWORKIN han sido particularmente fecundos en varios cam-
pos. El primero de ellos tiene que ver con la posibilidad de realizar
una critica “moral” a las decisiones constitucionales por via de la co-
herencia e integridad de los jueces. Este aspecto es sobresaliente, al
menos si se toman en consideracion las inconsistencias que afloran
en la discrecionalidad judicial: la critica moral reivindica tedrica-
mente la dimension prescriptiva y valorativa del oficio de los jueces,
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con lo cual intenta situarse en un plano que supera el escepticismo
acerca de la correccion de las decisiones judiciales.

El segundo campo, muy ligado al anterior, ha surgido de sus dis-
cusiones legendarias con HART sobre la exigencia y existencia de una
respuesta correcta aun en los casos dificiles. Si bien la teoria estandar
—no solo la colombiana— niega que en estos casos exista una Unica
respuesta correcta, la teorizacion de DWORKIN ha estado presente
como punto de referencia del significado mas profundo de la activi-
dad de los jueces y de las sentencias judiciales, o para expresarlo de
otro modo, ha constituido un lugar comun al que se suele apelar ca-
da vez que se teoriza sobre este tema en la interpretacion constitu-
cional.

Finalmente, ha sido fecunda la incorporacion de categorias con-
ceptuales provenientes de DWORKIN para explicar la estructura de
las normas juridicas del tipo de los “principios”, como todo lo rela-
cionado con los mecanismos de interpretacion que facilitan su “pe-
saje” en los casos concretos. En este aspecto DWORKIN —junto con
ALEXY- ha jugado un papel de primera importancia.

En lo que sigue se procurara mostrar los aspectos mas relevantes
-y algunas de las dificultades— de la teoria de este autor norteameri-
cano Yy su relevancia en una investigacion como la presente.

ii. Los principios como razones vinculantes

DWORKIN sostiene que no es cierto que en los “casos dificiles”
los jueces gocen de discrecionalidad para fallar bajo el pretexto de la
vaguedad del lenguaje juridico. Considera que la razén por la cual
los positivistas —HART en este caso— conceden este margen de apre-
ciacion discrecional tan amplio a los jueces, radica en el manejo que
le dan al concepto de Derecho. Su error consistiria en agotar el con-
cepto de Derecho a través de un procedimiento de identificacion de
las normas juridicas segin como hayan sido adoptadas 0 como hayan
evolucionado a través del tiempo (origen o pedigree), identificacion
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gue no es posible llevar a cabo cuando los jueces se encuentran ante
los casos dificiles. En sus palabras, explicando este concepto positi-
vista del Derecho, afirma:

“El conjunto de estas normas juridicas validas agota el concepto de
‘derecho’, de modo que si alguna de tales normas no cubre claramente el
caso de alguien (porque no hay ninguna que parezca apropiada, 0 porque
las que parecen apropiadas son vagas o por alguna otra razén), entonces
el caso no se puede decidir ‘aplicando la ley’. Ha de ser decidido por al-
gun funcionario, por ejemplo un juez, que ‘ejerza su discrecion’, lo que
significa ir mas alla de la ley en busca de algun otro tipo de estandar que

39351

lo guie™™.

Si se parte de dicho concepto de Derecho, claro esta, no queda
otra alternativa para los jueces que basar sus decisiones en un acto
discrecional al verse imposibilitados de realizar una “identificacion”
precisa de los elementos normativos del pasado. Segin DWORKIN,
sostener que el Derecho sea tan solo “aquello que las instituciones
legales, tales como legislaturas, concejos municipales y cortes han
decidido en el pasado™, es tomar al Derecho como una cuestion de
“evidencia” historica, razon por la cual los positivistas se ven en
aprietos cuando no pueden llevar a cabo una precisa identificacién
de esos elementos, id est, cuando falla nuestra evidencia para deter-

353

minar qué es Derecho y que no es Derecho™.

La discusion que plantea DWORKIN, por lo tanto, parte del pro-
pio concepto de Derecho como requisito para comprender los mas
importantes e intrincados problemas que aparecen alrededor de las
practicas que mantienen los abogados y los jueces con relacién a su
oficio. Como se viera anteriormente, DWORKIN considera que la
perspectiva del “hecho evidente” ha sido utilizada por los tedricos

31 DWORKIN, RONALD, Los derechos en serio, op. cit., p. 65.
%2 E| imperio de la justicia, op. cit., p. 19.

33 Cfr. Los derechos en serio, op. cit., pp. 66y 83;y EI imperio de la justi-
cia, op. cit., pp. 20-21.
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del Derecho para sostener que los Unicos desacuerdos que existen
sobre lo que sea el Derecho radica en desacuerdos de tipo empirico,
valga decir, aquellos que estan referidos a los criterios de identifica-
cién (semanticos) de las reglas juridicas decididas en el pasado™. Sin
embargo, piensa que los verdaderos desacuerdos que mantienen los
tedricos del Derecho son mucho mas profundos que esos, pues estan
relacionados con los propios fundamentos en los que descansa el
concepto de Derecho y con las préacticas juridicas institucionalizadas
que reclaman propuestas de mejora™. La perspectiva del “hecho evi-
dente” es, a este respecto, una teoria evasiva a las preguntas centrales
de esa practica™.

Para DWORKIN, la tesis de HART participa de esto mismo. La
incluye dentro de lo que denomina “teorias semanticas” del Dere-
cho, las cuales asumen (evasivamente) que las discrepancias en torno
a lo que el Derecho reclama en un caso son meramente verbales, o
en sentido contrario, que si existieran reglas lingtisticas de uso co-
mun para los conceptos juridicos, se estarian identificando las pro-
puestas de la ley que deben ser obedecidas en los casos concretos. En
este sentido, afirma DWORKIN que estas reglas linguisticas unen el

357

concepto de “Derecho” al mismo hecho histérico evidente™.

El conjunto de criticas que formula DWORKIN alrededor de esta
cuestion explicaria, como se ha dicho, el por qué los positivistas
hacen uso de la discrecionalidad judicial para decidir los casos difici-
les, pues si en un determinado evento no es posible establecer una
propuesta de ley mediante criterios de identificacion claros, no que-
da més alternativa que conceder al funcionario una facultad discre-
cional para decidir y crear el derecho y la obligacidon juridica concre-

34 Cfr. EI imperio de la justicia, op. cit., pp. 19-22 y 35-39.
35 Cfr. ibidem, pp. 72-74.

36 Cfr. ibidem, p. 21.

357 Cfr. ibidem, pp. 35-37.
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ta™. A esta tesis se opone DWORKIN a través de la formulacion de
un concepto de Derecho mas amplio que el sostenido por los positi-
vistas. Afirma, en efecto, que el Derecho no se reduce a ser un con-
junto de normas o reglas identificables a través de ciertos criterios
mas 0 menos compartidos, sino que, si se toman en consideracion
las préacticas que llevan a cabo los jueces y los abogados, se puede ad-
vertir que ellos “echan mano de estandares que no funcionan como
reglas, sino que operan de manera diferente, como principios, direc-

73359

trices politicas y otros tipos de pautas™.

Este concepto de Derecho permite a DWORKIN plantear aspec-
tos de justificacion de las decisiones judiciales de una manera mas
consistente, segun €l, que la asumida por los partidarios de la discre-
cionalidad judicial. El autor norteamericano considera que la tesis
de la discrecionalidad judicial no toma en serio los derechos y obli-

3% Cfr. Los derechos en serio, op. cit., pp. 100-101. Aqui elabora su critica
teniendo como mira el criterio de identificacion hartiano de la regla de reconoci-
miento, manifestando DwWORKIN su disconformidad con la idea de creacién judicial
de derechos y obligaciones (en cuanto seria legislacion ex post facto), y no la con-
firmacion de una obligacion juridica existente con antelacion.

39 |bidem, p. 72. A rengldn seguido se encarga de concretar las nociones ante-
riores para establecer la pertinencia de dichos estandares tanto en materia juridica
como en materia legislativa. Sostiene DWORKIN que denomina “principio”, genéri-
camente, a los estandares que no son reglas, pero luego precisa la dimension pro-
piamente juridica de ellos de la siguiente forma:

“Llamo ‘principio’ a un estandar que ha de ser observado, no porque fa-
vorezca 0 asegure una situacion economica, politica o social que se considera
deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra
dimension de la moralidad”.

Los principios se distinguen de las directrices politicas (policies), precisamente
por el objetivo que persiguen éstas: favorecer una mejora econémica, social o politi-
ca. La justificacion que utilizarian los jueces estaria enmarcada, ademas de las reglas,
por los principios. El fondo de este tema, al que DWORKIN dedica un capitulo ente-
ro, puede verse en Los derechos en serio, op. cit., pp. 146-208; véase asi mismo, su
escrito “;Es el Derecho un sistema de normas?”, en DWORKIN, RONALD (comp.), La
Filosofia del Derecho, México, Fondo de Cultura Econémica, trad. de J. S&inz de
los Terreros, 1984, pp. 75-127.
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gaciones de las partes en los casos dificiles, en la medida en que los
deja a merced de los jueces:

“Aun cuando ninguna norma establecida resuelva el caso, es posible
que una de las partes tenga derecho a ganarlo. No deja de ser deber del
juez, incluso en los casos dificiles, descubrir cuales son los derechos de

las partes, en vez de inventar retroactivamente derechos nuevos™”.

La forma més adecuada para lograr dicho “descubrimiento” en
los casos dificiles (al no existir una regla clara que permita una solu-
cion en un sentido o en otro), es acudir a los principios. En los casos
dificiles —afirma DWORKIN—, los principios “desempefian un papel
esencial en los argumentos que fundamentan juicios referentes a de-
terminados derechos y obligaciones juridicas™. Tales principios
(como el que establece que “nadie puede beneficiarse de su propia
injusticia™®) son observados por los jueces en los casos concretos, y
es facil demostrar que ellos operan como razones juridicas vinculan-
tes para decidir:

“Cuando decimos que un determinado principio es un principio de
nuestro derecho, lo que eso quiere decir es que el principio es tal que los
funcionarios deben tenerlo en cuenta, si viene al caso, como criterio que

les determine a inclinarse en uno u otro sentido™*®.

360 ] os derechos en serio, op. cit., p. 146.
31 [hidem, p. 80.

%62 DWORKIN cita este ejemplo, entre otros, a partir del caso Riggs v. Palmer,
115 N. Y. 506, N. E. 188 (1889) en el que se discutia si un heredero testamentario
podia heredar a pesar de haber asesinado al testador (cfr. Los derechos en serio, op.
cit., p. 73). El tribunal de Nueva York consideré:

“[T]odas las leyes, lo mismo que todos los contratos, pueden ser controla-
das en su operacion y efecto por maximas generales y fundamentales del Dere-
cho consuetudinario. A nadie se le permitird aprovecharse de su propio fraude
0 sacar partido de su propia injusticia, o fundar demanda alguna sobre su pro-
pia iniquidad o adquirir propiedad por su propio crimen”.

%3 | os derechos en serio, p. 77.
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De esta manera, la incorporacion de principios juridicos impli-
ca, al menos prima facie, la posibilidad de una fundamentacién de
las decisiones judiciales desde el propio ordenamiento juridico, dis-
tinta de la fundamentacion a la que acuden los positivistas partida-
rios de la discrecionalidad. En consecuencia, los derechos y obliga-
ciones concretas no constituirian &mbitos mas 0 menos inciertos, o
mas 0 menos dependientes de una actuacion judicial, definidos de
manera a posteriori, sino mas bien pautas discutidas procedimen-
talmente pero que, en Gltimo término, son de alguna manera descu-
biertas, reinterpretadas y establecidas por los jueces mediante un
responsable ejercicio de sus funciones. En este sentido, si no existe
una regla precisa que resuelva el caso concreto, los jueces cuentan
con principios juridicos que operarian como elementos para basar
una decision (como normas juridicas) y, a su turno, permitirian
mantener la idea de una justificacion enmarcada dentro de los linde-
ros del ordenamiento juridico (juez “vinculado”), contrario a los li-
mites incontrolables de la voluntad discrecional del fallador.

iii. El Derecho como una préactica interpretativa y la tesis de la
respuesta correcta

A juicio de DWORKIN, los argumentos sobre los principios juri-
dicos cumplen la funcion de proporcionar elementos de proteccidon
de derechos (los aseguran y los garantizan), tanto de caracter indivi-
dual como colectivo. Buena parte de dichos principios contienen
una clara dimension de moralidad o algun tipo de valoracion politi-
ca, proporcionando razones suficientes para definir y determinar de-
rechos de las personas en los procesos judiciales™.

364 Cfr. ibidem, por ej. pp. 51, 72, 467-471. Sobre esta dimension moral de los
principios, y en general el peso de la “moralidad” en la obra de DWORKIN, véase
V160, RoDoLFo L., “El anti-positivismo de Ronald Dworkin”, en Perspectivas iusfi-
losoficas contemporaneas, op. cit., pp. 167-208.
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Esta manera de comprender la labor justificativa de los jueces
tiene enormes repercusiones en la teoria de la interpretacion juridi-
ca, todas ellas asumidas por el propio DWORKIN hasta sus ultimas
consecuencias. La mas importante de todas consiste en su tesis de la
respuesta correcta. En efecto, no sélo considera que los jueces tienen
el deber de encontrar la respuesta correcta a todos los casos, aun los
dificiles, sino ademas cree que una respuesta correcta es posible de
ser encontrada en virtud de los elementos normativos que aparecen
en las précticas judiciales.

La tesis de la respuesta correcta presupone un conjunto de ele-
mentos esenciales. En primer lugar, presupone (asume) la existencia
de derechos en manos de los individuos, estén o no reconocidos ex-
presamente o de modo claro por una regla del ordenamiento juridi-
co (es la denominada tesis de los derechos)™. Tales derechos pueden
llegar a ser comprendidos en un proceso judicial a partir de una re-
gla que los reconoce o concede, 0 a partir de un principio™. En se-
gundo lugar, la tesis presupone que en los casos de conflicto existe
un derecho maés fuerte, con anterioridad al caso, que es el que esta
llamado a ganar; en este sentido los derechos no estan en “suspen-
s0”, a la espera de ser inventados por el juez™. En tercer lugar, quien
estd llamado a resolver un conflicto entre derechos, es decir, el juez,
debe aceptar de alguna manera “las practicas establecidas de su sis-
tema juridico”, y al mismo tiempo, en virtud de esta aceptacion,
aceptar su “responsabilidad politica” de decidir conforme a las mis-
mas™. En este punto aparece su reconocida caracterizacion de un
juez con extraordinarias capacidades para resolver correctamente los
casos judiciales, a quien denomina Hércules™, juez que debera fun-

365 Cfr. DWORKIN, RONALD, Los derechos en serio, op. cit., en esp. pp. 147-
150y 158-177.

366 Cfr. ibidem, en esp. pp. 72-83 y 146-150.
367 Cfr. ibidem, p. 397.

368 Cfr. ibidem, pp. 176-177.

369 Cfr. ibidem, p. 177.
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dar sus argumentos en un método racional y controlable a partir de
la mejor justificacion moral que subyace al ordenamiento juridico™.

En El imperio de la justicia DWORKIN refina su postura en
cuanto a los requisitos de este método de adjudicacidn. Sostiene que
esta presidido por una virtud politica, llamada integridad, que su-
pone el deber de las autoridades de tratar a todas las personas de
acuerdo con los principios de moralidad politica que estan plasma-
dos en las instituciones de la comunidad, y atendiendo a las decisio-

371,

nes juridicas del pasado™:

“Segun el derecho como integridad, las propuestas de ley son verda-
deras si figuran o surgen como consecuencia de principios de justicia,
equidad y debido proceso que proporcionan la mejor interpretacion

372

constructiva de la practica legal de la comunidad™™.

La integridad permite (y exige) a los jueces entender su tarea
como un proceso de justificacion de practicas continuas, no solo te-
niendo en cuenta las tradiciones morales de la comunidad que pre-
suponen las instituciones, sino ademas ofreciendo una interpreta-
cion constructiva que resulte la mejor posible:

“Los jueces que aceptan el ideal interpretativo de integridad deciden
casos dificiles tratando de hallar, en un grupo de principios coherentes
sobre los derechos y deberes de las personas, la mejor interpretacion

370 Cfr. ibidem, en esp. pp. 202-208. RODOLFO ARANGO, en ;Hay respuestas
correctas en el derecho?, op. cit., p. 56, hace notar que otro presupuesto o condi-
cion de la tesis de la respuesta correcta, lo hace depender DWORKIN de la existencia
de sistemas juridicos avanzados, esto es, aquellos en los cuales existe todo un “com-
plejo normativo suficientemente denso de normas y precedentes juridicos que per-
mita a un juez resolver el caso a partir de la historia institucional de la comunidad”.
Las pistas de esta cuestion aparecen en Los derechos en serio, op. cit., pp. 182-192.

371 Cfr. DWORKIN, RONALD, El imperio de la justicia, op. cit., p. 124.
372 1hidem, p. 164.
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constructiva de la estructura politica y la doctrina legal de su comuni-
dad”*".

Con base en los anteriores presupuestos, la interpretacion juri-
dica es entendida como un proceso dinamico en virtud del cual los
jueces tienen en cuenta las tradiciones del pasado y las practicas ju-
diciales anteriores, a la vez que tienen el deber de formular propues-
tas interpretativas que mejoren dichas préacticas y resulten de alguna
manera ajustadas a las condiciones del presente. En este sentido, la
explicacion que ofrece DWORKIN busca plantear que los jueces ejer-
zan una actividad coherente, tanto con el pasado (con las decisiones
y practicas judiciales anteriores), como con los principios que podri-
an gobernar las nuevas situaciones. La integridad exige que el Dere-
cho sea visto, “hasta donde mas sea posible”, como la expresion de
“un solo esquema coherente de justicia y equidad en la proporcion
correcta”, y ademas, “alienta al juez a ser imaginativo y amplio en su
busqueda de coherencia con el principio fundamental” sobre el cual
basa su decision®.

Ambas dimensiones, la exigencia de ser coherente con el “pasa-
do” y con los “principios” que justifican las decisiones presentes, son
los elementos basicos con los cuales DWORKIN elabora un interesan-
te simil de la actividad de los jueces, al modo del ejercicio de “una
novela en cadena”. Su enunciacion bésica es la siguiente:

“El derecho como integridad niega que las declaraciones del dere-
cho sean informes objetivos regresivos del convencionalismo o programas
instrumentales progresivos del pragmatismo legal. Sostiene que los re-
clamos legales son juicios interpretativos y por lo tanto, combinan ele-

373 Ibidem, pp. 183-184; véase, también, Los derechos en serio, op. cit., p.
155.

374 Cfr. EI imperio de la justicia, op. cit., pp. 160y 161, respectivamente.
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mentos progresivos y regresivos; interpretan la practica legal contempo-
rénea como una narrativa politica en desarrollo”*".

La figura de la “novela en cadena” le permite a DWORKIN dar
cuenta de las distintas fases en que transcurre la actividad judicial™.
Esta claro, segun é€l, que los jueces en los casos concretos tienen la
obligacion de escribir un nuevo capitulo de una novela que ya ha te-
nido su curso y cuyos capitulos anteriores fueron escritos por otros
jueces que les antecedieron. Todo juez “sabe que otros jueces han
decidido casos que, a pesar de no ser iguales al suyo, tratan sobre
problemas parecidos™". Su deber es dialogar con ese pasado y conti-
nuar desarrollando una historia a la luz de las mismas lineas argu-
mentativas que les preceden, o mediante un mismo hilo conductor
que ahora se vierte en el desarrollo continuado de ella. Pero tiene
ademas el deber y la grave responsabilidad de mejorar la novela, pre-
sentando una mejor justificacién que responda a una manera actua-
lizada de comprender la historia que en el presente estan escribien-
do: “debe considerar sus decisiones como parte de una larga historia
gue debe interpretar y luego continuar, segln su propio juicio acerca

13378

de como hacer de la historia en desarrollo lo mejor posible™”.

Asi las cosas, ante los casos concretos los jueces tienen en cuen-
ta el pasado, las tradiciones y las practicas que les anteceden, lo que
podria ser llamado el aspecto “racional-descriptivo” de su actividad,
es decir, la fase en la que “enuncian” o “descubren” las posibles res-
puestas dadas por otros jueces en el pasado, estableciendo asi un ni-
vel de “concordancia”, como dice DWORKIN, entre las interpreta-

%75 |hidem, p. 164.

376 El tema del ejercicio hermenéutico como semejante a una novela en cadena
fue anunciado por DWORKIN desde “How Law is Like Literature”, en A Matter of
Principle, Cambridge, Harvard University Press, 1985, pp. 146-166, y reiterado lue-
goen El imperio de la justicia, op. cit., en esp. pp. 164-186.

ST El imperio de la justicia, op. cit., p. 173.

378 |bidem.



CAP. Il — JUECES “POLITICOS” Y JUECES “VINCULADOS” AL DERECHO 227

ciones de los jueces y las respuestas elegibles para solucionarlos™. A
su lado, tienen el deber de presentar una mejor justificacion de las
practicas presentes en que se desarrolla el Derecho, valga decir, que
entre las respuestas elegibles el juez se decida por aquella que repre-
sente un “mejor enfoque” para el caso concreto, haciendo mejoras a
las préacticas segun los requerimientos de la justicia y de la moralidad
politica. Este aspecto de la actividad judicial puede ser denominado
“racional-prescriptivo”, o simplemente, como sostiene DWORKIN, la
dimension justificativa de la interpretacion™.

De acuerdo con esta figura de la novela en cadena, el autor nor-
teamericano plantea que el proceso de interpretacion juridica res-
ponde a diversas fases. En una primera fase, llamada preinterpreta-
tiva, los jueces buscan identificar las reglas y los principios aceptados
generalmente por los miembros de la comunidad, segn las précticas
que les anteceden. Esta es una fase que tiene en cuenta la concor-
dancia que los jueces deben buscar con las decisiones tomadas en el
pasado, en la cual “se identifican las reglas y normas que proporcio-
nan el contenido provisorio de la practica™. Sostiene que esta etapa
se asemeja, en la interpretacion literaria, a aquella en donde se dis-

382

tinguen los textos de las distintas novelas™.

En una segunda fase, llamada interpretativa, los jueces deben
encontrar las razones que justifican moral y politicamente las practi-
cas que han sido establecidas en la fase anterior; aca los jueces esta-

379 Cfr. ibidem, pp. 57-58, 183-184 y 295, n. 17.

380 Cfr. ibidem;y A Matter of Principle, op. cit., p. 158. Sobre el particular,
RobpoLFo VIGO sefiala (Perspectivas iusfiloséficas contemporaneas, op. cit., p. 175):

“[La teoria] postulada por Dworkin, tiene una dimensién ‘descriptiva’, en
cuanto permite conocer la totalidad del derecho vigente y el modo como se
opera en la adjudicacién de derechos, pero también la teoria tiene una dimen-
sién ‘prescriptiva’ en cuanto armoniza al derecho con los principios de morali-
dad objetiva y justifica la solucion valida que Hércules toma ante el caso plan-
teado”.

31 Cfr. DWORKIN, RONALD, El imperio de la justicia, op. cit. p. 57.
382 Cfr. ibidem, p. 58.
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blecen la justificacion general de los elementos identificados en la
etapa preinterpretativa:

“Esto consistira en un debate de por qué vale la pena buscar una
practica con esa forma general. La justificacion no necesita adaptarse a
cada uno de los aspectos o caracteristicas de la practica permanente, pero
si los suficientes para que el intérprete pueda verse a si mismo interpre-

19383

tando dicha préactica y no inventando una nueva™.

En la interpretacion literaria, esta fase se asemeja al hecho de
encontrar los personajes, el argumento, el tema y el objetivo de la
novela™. Los jueces pueden advertir en esta fase diversas alternativas
sobre dicha préactica, es decir, la posibilidad de las distintas lecturas
sobre la practica judicial anterior, o distintas concepciones sobre la
forma de interpretar y decidir un caso concreto™. Sin embargo, no
justifica la eleccion de una de ellas con base en el criterio de la dis-
crecionalidad, sino desde el punto de vista de la moralidad:

“[El juez] debera entonces decidir entre las interpretaciones elegibles
al preguntarse qué es lo que muestra la estructura de la comunidad de las
instituciones y decisiones, bajo un mejor enfoque desde la perspectiva de
la moralidad politica. Sus propias convicciones morales y politicas estan

13386

ahora comprometidas™™.

Finalmente, aparece una tercera fase, llamada postinterpretativa
o reformadora, en la que los jueces ajustan “su sentido sobre qué ne-
cesita ‘en realidad’ la practica para adecuarse mejor a la justificacion

33 Ihidem.
384 Cfr. ibidem, p. 167.

385 | a cuestion es desarrollada extensamente por DWORKIN a través de distintos
componentes del problema, que no son del caso abordarlos aqui. Cfr. ibidem, pp.
169-186. Otra explicacion de esto mismo se encuentra en Los derechos en serio, op.
cit., pp. 198-208.

36 E| imperio de la justicia, op. cit., p. 184.



CAP. Il — JUECES “POLITICOS” Y JUECES “VINCULADOS” AL DERECHO 229

que acepta en la etapa interpretativa™, lo cual significa que los jue-
ces pueden formular reformas a la practica juridica existente, con el
proposito de acercar las nuevas concepciones a las exigencias de jus-
tificacion desarrollada en la fase previa™. El simil con la novela, para
esta tercera fase, lo establece a partir de los posibles juicios “estéti-
cos” y “sustantivos” que puedan mejorarla, particularmente referidos
a la “importancia, perspicacia, realismo o belleza” que supone su in-
terpretacion™.

iv. Balance: las dificultades justificativas de Hércules

Las tesis de la respuesta correcta y de la préactica interpretativa
del Derecho entendida como integridad, mediante la cual los jueces
estarian en capacidad de presentar mejores propuestas de justifica-
cion en los casos concretos, significa un importante aporte al tema
de las condiciones y supuestos de las razones que emplean los jueces
para decidir. De hecho, determinar la funcion judicial como un ejer-
cicio a partir de reglas y principios (concepto de Derecho mucho
mas profundo, y que presenta una singular riqueza en comparacion
con las propuestas positivistas de KELSEN y HART, entre otros), y la
consecuente utilizacion de un método de interpretacion justificativo
a partir de argumentos de moralidad politica, significa un esfuerzo
importante para describir y delimitar el alcance que tienen los jueces
cuando resuelven los casos en Derecho.

A su vez, los aportes de DWORKIN posibilitan considerar un
ambito de discernimiento racional abierto a distintas instancias
hermenéuticas (tema que también contrasta significativamente con
las propuestas anteriores, especialmente con la de HART), a través de

387 [hidem, p. 58.

388 Cfr. ibidem, pp. 183-184. Véase, sobre este punto, RODRIGUEZ GARAVITO,
CESAR, La decision judicial: el debate Hart-Dworkin, op. cit., p. 63.

389 Cfr. EI imperio de la justicia, op. cit., p. 168.
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las cuales puedan ser planteados aspectos tanto descriptivos como
evaluativos de las practicas judiciales. De esta forma, DWORKIN
permite ampliar el espectro de vinculacion juridica de los jueces, al
menos desde una perspectiva mas fuerte que la anterior. La com-
prension y articulacion de principios supone ademas una apertura
racional a la Filosofia moral y politica como instancias que revelarian
determinados supuestos para comprender, desde una dimension ju-
ridica, la obligatoriedad de ciertas conductas y el reconocimiento a
ciertos derechos concretos. Debe tenerse en cuenta, naturalmente,
que DWORKIN entiende siempre esos derechos desde una perspecti-
va moral liberal extrema, a lo que suma su rechazo a las razones de
bien comun, o policies, que deben ceder siempre ante los principles
de los derechos individuales™.

Sin embargo, muy a pesar de estas ventajas y aportes, existen al-
gunos reparos metodoldgicos que parecen conducir a similares apo-
rias que las encontradas en las tesis de la discrecionalidad judicial.
En primer lugar, hay interrogantes relacionados con la posible “obje-
tividad” de los jueces en la eleccion de los principios morales y poli-
ticos que anteceden a una préctica judicial concreta. Distintas inter-
pretaciones rivales en el pasado pueden dar lugar a que Hércules se
vea ante la imperiosa necesidad de escoger una de ellas, lo
que implica la dificultad de “mostrarla” ante los demas como la mas
“objetiva” y consistente con la mejor préactica juridica, y que no res-
ponde, en cambio, a sus propias concepciones y opiniones persona-
les como juez. Asi, qué criterios son los mas consistentes con la me-
jor justificacidén posible no deja de ser una cuestion abierta a ulterio-
res instancias de determinacion racional. Esto significa que no es del
todo facil establecer los limites que deben ser tenidos en cuenta por
los jueces cuando se ven enfrentados a concepciones pasadas dife-
rentes a las suyas propias.

390 Cfr. DWORKIN, RONALD, A Matter of Principle, op. cit., passim.
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DWORKIN sugiere que la mejor teoria juridica consistiria en
aquella que mejor articule una justificacion de acuerdo con los es-
tandares disponibles, como por ejemplo las tradiciones morales de la
comunidad™, pero esto no deja de ser una mera formalidad de fun-
damentacion, como sea que ha partido de un presupuesto epistemo-
l6gico no-cognitivista, que por eso no da razén de otros estandares
gue supongan o permitan suponer la posibilidad de una mejor justi-
ficacion™. Hércules puede verse en serios aprietos para identificar
cudl es, en realidad, el mejor principio que figure en una préactica ju-
ridica, o para determinar de qué depende la “defensa moral” o mas
“completa” e integral de un punto de vista interpretativo™. ;Cuéles
serian los criterios para determinar el principio que justifica de me-
jor forma y de una manera mas Idgica la practica juridica en una co-
munidad? ;Podria ser el mejor principio que informe nuestras prac-
ticas democréticas? Si esto Ultimo es cierto, ;cudl seria dicho princi-
pio democratico —la libertad, la igualdad, el respeto a las minorias, la
dignidad humana, etc.—? Todos ellos, si bien centrales, son articula-
dos de modo distinto en las diferentes Teorias del Derecho y, ade-
maés, proveen (eventualmente) respuestas distintas ante los casos
concretos, lo cual deja abierto el problema planteado. Si la mejor
respuesta es aquella que mejor explique el Derecho y la que dé cuen-
ta de la moralidad politica subyacente en una comunidad, ;cémo
deben ser resueltos los casos en los cuales la misma moralidad politi-
ca de la comunidad esta en discusion? O bien: ;cudl es la respuesta

391 Cfr. Los derechos en serio, op. cit., p. 202; véase alli mismo, pp. 91, 176-
177;y El imperio de la justicia, op. cit., pp. 166, 176-177 y 183-184.

392 Existen criticas a DWORKIN en el sentido contrario al expresado aqui, esto
es, en el sentido segln el cual el autor norteamericano “asume” o0 “acoge” un presu-
puesto epistemologico “cognitivista”, y por lo demas “objetivista” y “absolutista”, lo
gue para algunos significa catalogarlo como un “iusnaturalista sofisticado”. Estas cri-
ticas —junto a las expresiones que he usado entrecomillas— pueden verse en
ARANGO, RODOLFO, (Hay respuestas correctas en el derecho?, op. cit., pp. 80-90.

393 Cfr. Los derechos en serio, op. cit., p. 129; véase, también, A Matter of
Principle, op. cit., p. 143.
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correcta frente a ordenamientos juridicos que admiten principios
morales que parecen “encontrados” o en “oposicion” en los casos
concretos?

DWORKIN es enteramente consciente de todos estos problemas
y no solo acepta que es posible la presencia de conflictos entre diver-
sas interpretaciones, sino ademas entre una interpretacion realizada
por Hércules y una norma del ordenamiento, en razon de las préacti-
cas morales o las distintas concepciones encontradas que tiene en
cuenta al momento de realizar su escrutinio. Frente a este ultimo
evento sefiala DWORKIN la posibilidad de que Hercules deba mentir,
buscando con ello no s6lo ocultar las interpretaciones rivales a la su-
ya, sino ademas privilegiar su concepcion moral sobre la injusticia de
la norma™:. Pero si esto es asi, la valoracion llevada a cabo por Hér-
cules, bajo el supuesto de haber sido realizada de manera concienzu-
da y escrupulosa, tendria que contar con algin fundamento externo
mediante el cual pueda manifestar que la respuesta correcta ha des-
cansado en la mejor justificacion posible, y no en su solitaria y subje-
tiva vision de aquellos principios juridicos que mejor le han parecido
para solucionar “correctamente” el caso concreto. Su valoracion, en
todo caso, se ve enfrentada a las valoraciones que sobre los mismos
principios lleven a cabo otros jueces y otros miembros de la comuni-
dad. Cuando existen conflictos entre dos 0 mas interpretaciones, o
entre lo que Hércules considera y una norma juridica, la tesis de
DWORKIN se ve envuelta en el problema de saber cudl es la interpre-
tacion correcta, o en saber si lo que dice Hércules termina siendo la
verdad moral y politica de la comunidad, aun por encima de si es
asentida o no explicitamente por ésta.

Hay, sin duda, un circulo auto-justificativo en el proceso de in-
terpretacion judicial desde estas coordenadas. Se exige a Hércules,
por una parte, dialogar con la comunidad y los demas jueces del pa-
sado, acerca de las distintas concepciones morales y politicas que

394 Cfr. Los derechos en serio, op. cit., p. 451.



CAP. Il — JUECES “POLITICOS” Y JUECES “VINCULADOS” AL DERECHO 233

podrian servir de base justificatoria para decidir un caso controverti-
do; sin embargo, por otra parte, ante interpretaciones competitivas
no queda mas remedio que dejar que Hércules imponga su concep-
cion particular y personal sobre lo discutido. La exigencia de tomar
en consideracion las préacticas juridicas subyacentes y la historia juri-
dica de la comunidad termina siendo, en consecuencia, un mero
“requisito de forma”, incapaz de ser anclado, en realidad, en una
mejor teoria juridica, moral o politica de la adjudicacion™. Quiza la
incorporacion de reglas del discurso juridico podria ser significativa
para romper dicho circulo y dotar de legitimidad a la tesis de la res-
puesta correcta. Pero por encima de ello, Hércules se enfrentaria en
este caso al grave problema de la demostrabilidad (objetividad) a par-
tir del discurso, de tal forma que no termine siendo una nueva ma-
nera de auto-referenciar su personal concepcion acerca de la mejor
teoria moral y politica o la mejor practica interpretativa™. A pesar de
su confianza en la integridad, DWORKIN no logra resolver adecua-
damente este asunto porque rechaza que la demostrabilidad (objeti-
vidad) pueda estar referida a una correspondencia entre sus razones
y los hechos externos (por ejemplo, los derechos), razén por la cual el
fundamento de la tesis de la coherencia termina siendo una simple
justificacion interna del razonamiento juridico que se legitima a si
mismo dentro del propio razonamiento hermenéutico herculeano™'.

Este punto es crucial. DWORKIN plantea que sus “comentarios
sobre la objetividad” de una respuesta correcta no implican una
“prueba” al estilo de los “hechos duros”, sino que, por el contrario,
estan inmersos en las “préacticas interpretativas” compartidas en una

395 Algunos criticos de DWORKIN apuntan en esta misma direccion. Cfr. al res-
pecto, ARANGO, RODOLFO, ;Hay respuestas correctas en el derecho?, op. cit., p.
84.

3% Cfr. sobre el particular ViGo, RobDoLFo L., Perspectivas iusfiloséficas con-
temporaneas, op. cit., pp. 178-180, en donde advierte sobre la cuestion de la “obje-
tividad” que supondria el tratamiento de este asunto en DWORKIN.

397 Cfr. El imperio de la justicia, op. cit., pp. 64-71.
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comunidad. Si bien el argumento central esta dirigido a atacar el es-
cepticismo de algunos de sus criticos, y en este sentido sus explica-
ciones son acertadas (i.e., porque las “pruebas” de correccion de los
juicios morales no pueden hacerse de aquel modo, como se analizara
en otra parte), la explicacion que ofrece es bastante insatisfactoria.

Sostiene DWORKIN, en efecto, que “utilizamos el lenguaje de la
objetividad, no para darle a nuestros corrientes reclamos interpreta-
tivos 0 morales una rara base metafisica, sino para repetirlos, tal vez
de una manera mas precisa, para enfatizar o calificar su conteni-
do™. Si alguien sostiene —el ejemplo es de DWORKIN- que la escla-
vitud es “real u objetivamente incorrecta”, no “piensa que con ello
ha dado, o incluso sugerido, un argumento de por qué lo es™, co-
mo si la injusticia de la esclavitud hiciera parte del “universo™®. En
su lugar, ha dado un “argumento moral” sustentado en un reclamo
interpretativo de “nuestras practicas”. En este sentido, el lenguaje de
la “objetividad” es un reclamo que se utiliza frente a quienes no
hayan asumido el punto de vista interno de nuestras préacticas: “Las
practicas de interpretacion y moralidad dan a estos reclamos todo el

77401

significado que necesitan o pueden tener™.

Esta explicacién es, desde luego, insuficiente. Un reclamo moral
ante practicas no consolidadas (ya no se piense en la esclavitud, sino
por ejemplo en el aborto), en ese lenguaje de “objetividad” al estilo
de DWORKIN, no es mas que la intencion de camuflar lo que Hércu-
les subjetivamente considera al respecto, y ademas, denota su inca-
pacidad gnoseoldgica de soportar sus juicios morales de modo obje-
tivo. La “objetividad” de una respuesta correcta, mirada ya no desde
la confrontacion entre puntos de vista participados 0 comunes, sino
mas bien, anclada en una practica que violente un derecho funda-

398 hidem, p. 68.

3% Ihidem.

400 Cfr. A Matter of Principle, op. cit., pp. 172-173.
4L E| imperio de la justicia, op. cit., p. 67.
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mental “discutido” (v. gr., la practica del aborto frente al derecho a
la vida del nasciturus), seguiria siendo tan “objetiva” como aquella
respuesta que considere lo contrario. La “objetividad” en DWORKIN,
en suma, no dice ni implica mayor cosa. No discrimina entre res-
puestas correctas de las que no lo son.

Algunos criticos de este autor han manifestado que Heércules, en
realidad, esta encubriendo un ejercicio de discrecionalidad —que tan-
to quiso evitar— mediante la apelacién a una virtud politica cuyos
limites son imprecisos. GARCIA VILLEGAS ha sostenido al respecto:

“La teoria de Dworkin, en la préactica judicial, y de manera paradoji-
ca, puede llegar a los mismos resultados a que llega el realismo: una
enorme libertad para decidir, derivada de la existencia de una cantidad
incontrolada de razones —morales, politicas, sociales, etc.— dispuestas en
el derecho para que el juez las utilice. Segun esto, Dworkin no s6lo no
conseguiria lo que pretende, esto es, evitar la discrecionalidad, sino que

39402

la propiciaria, mucho mas alla de lo que siempre quiso el positivismo™"".

Desde otra perspectiva, puede sostenerse que el dialogo que
mantiene el juez con el caso concreto, la practica judicial del pasado
y la comunidad en general, termina por disolverse en el proceso de
decision, o transformandose en un monologo (del sujeto o juez) que
articula razones “autoconvincentes”, mediante las cuales se persuade
de haber construido la mejor teoria justificativa acerca de los princi-
pios morales y politicos de la comunidad. La teoria de la interpreta-
cion juridica de DWORKIN termina siendo, asi, la tesis del razona-

402 GARCIA VILLEGAS, MAURICIO, “Las fronteras del Derecho”, cit., p. 37. Para
otros autores, lo anterior se explica por la incapacidad de la teoria de deslindar el
componente ideoldgico o de subjetividad de Hércules, de su pretendida fundamen-
tacion objetiva en el proceso de descubrimiento de la respuesta correcta. Asi, por
ejemplo, cfr. PRIETO SANCHIS, Luis, ldeologia e interpretacion juridica, op. cit.,
pp. 69-73.
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miento solipsista herculeano, es decir, de un sujeto consigo mis-
m0403.

GRAHAM WALKER ha explicado que lo anterior se debe a que el
concepto de integridad de DWORKIN es una forma de convenciona-
lismo encubierto, el cual se nutre de un nihilismo escéptico auspi-
ciado por un total abandono hacia un estandar de realidad*. Debi-
do tal vez a su explicito rechazo hacia la metafisica, y también hacia
la existencia de una realidad juridica por si misma cognoscible o al-

403 Este es el riesgo al que también se enfrentan las propuestas hermenéuticas
de la comprension, sobre lo cual habré de detenerme més adelante (ver infra, 1V,
3.byc,yen esp. el epigrafe 5). Brevemente, se puede afirmar que romper con el cir-
culo hermenéutico supone echar mano de algin estandar basado en la realidad, no
en la propia racionalidad discursiva ni en las justificaciones que provengan de ella,
lo cual significa que la comprension hermenéutica tiene la exigencia de ser trascen-
dida. Asi las cosas, las condiciones racionales de un discurso judicial y sus supuestos
no pueden meramente descansar en la propia dimensién hermenéutica. Por el con-
trario, como afirma el propio GADAMER, “la tarea de la hermenéutica no es desarro-
llar un procedimiento de la comprension, sino iluminar las condiciones bajo las cua:
les se comprende™; Verdad y Método (1960), Salamanca, Ediciones Sigueme, trad.
de A. Agud Aparicio y R. de Agapito, 72 ed., 1977, p. 365. Un planteamiento simi-
lar en SERNA, PEDRO, “Hermenéutica y relativismo. Una aproximacion desde el pen-
samiento de Arthur Kaufmann”, cit., pp. 293-297.

404 Cfr. Moral Foundations of Constitutional Thought, op. cit., p. 43. La
mayoria de los criticos de DWORKIN, sin embargo, apuntan hacia otro lado: conside-
ran que no es posible aceptar la tesis de la respuesta correcta porque implicaria de
suyo aceptar una teoria cognoscitiva acerca de los juicios morales, como objetiva y
absolutamente necesarios, y una metodologia —que segiin los mismos criticos no exis-
te— para alcanzar la verdad de las proposiciones juridicas y entenderlas como las me-
jores posibles. Los valores morales no serian, de acuerdo con esto, susceptibles de ser
comprendidos juridicamente, razén por la cual siempre seria necesario contar con
un elemento subjetivo mediante el cual el juez pueda inclinar la balanza hacia un
sentido especifico o hacia una decisién en concreto. De alli que —afirman los criticos
de DWORKIN—, no existirian respuestas correctas en el Derecho, sino respuestas dis-
tintas, ninguna de las cuales, dentro de ciertos limites de razonabilidad, seria mejor
que las otras. Una sintesis de las criticas que la doctrina ha esgrimido en contra de la
tesis de DWORKIN se puede encontrar en ARANGO, RODOLFO, jHay respuestas co-
rrectas en el derecho?, op. cit., passim. Véase también, desde una perspectiva cri-
tica, el trabajo de PENA GONZzALEZ, CARLOS, “Discrecion e interpretacion judicial: las
tesis de Dworkin”, en AA.VV., Interpretacion, integracion y razonamiento juridi-
€0s, op. cit., pp. 229-242.
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canzable a través de principios practicos, termina por transformar los
derechos en una construccion judicial, sofisticada o simplista, a ve-
ces lo bastante seria para ser tomada en cuenta, a veces no*”. Hércu-
les, en definitiva, parece no poder resolver satisfactoriamente mu-
chos temas de fondo. A esto, como también a los supuestos raciona-
les que DWORKIN parece compartir con las teorias que tanto ha cri-
ticado, se orienta el capitulo siguiente.

6. RECAPITULACION

Este segmento del trabajo estuvo destinado a ofrecer un marco
general sobre las principales corrientes de la Teoria del Derecho ab-
sorbidas por el constitucionalismo colombiano a partir de 1991. El

405 Es muy llamativo, por cierto, el ejercicio de interpretacion constitucional
que introduce CESAR RODRIGUEz (cfr. La decision judicial. EIl debate Hart-
Dworkin, op. cit., pp. 66-84), para ser resuelto por Hércules, tomando como base el
mismo problema que resolvié la Corte Constitucional colombiana en la sentencia C-
221 de 1994 (M. P. CARLOS GAVIRIA) sobre la despenalizacion de la dosis personal
de drogas (cfr. supra, I, 2.a). Alli RODRIGUEZ intenta mostrar la manera como Hér-
cules podria llevar a cabo la eleccion de los principios normativos que mejor darian
cuenta del Derecho colombiano, para presentar luego la que él considera es la mejor
justificacion posible de la despenalizacion. Es llamativo, digo, porque la “respuesta
correcta” fue articulada desde el punto de vista de la concordancia con aquellos
principios que formarian parte de las concepciones ideoldgicas de un juez liberal (en
el que se favorece un sentido amplio de la autonomia del individuo y se exalta el
principio del pluralismo). En este ejercicio se puede advertir con bastante claridad
que Hércules no dista mucho de Herbert (HART) en la escogencia de las premisas de
su preferencia (RODRIGUEZ también da cuenta de la manera en que HART podria re-
solver la cuestion). Es una lastima que Hércules (en este caso César) no haya tenido
en cuenta, para resolver el asunto, principios constitucionales como el de la digni-
dad humana, el derecho a la vida y a la salud, la libertad medida, los derechos aje-
nos, etc., 0 que no haya articulado razones juridicas a partir del concepto de deberes
fundamentales, los cuales podrian ser significativos en cuanto a una mejor manera
de dar cuenta, no solo de la practica judicial en Colombia, sino, por cierto, de una
mejor justificacion juridica. Se comprende, sin embargo, que este caso haya sido re-
suelto de tal forma precisamente por la postura ideolégica de Hércules y Herbert, vy,
ademas, del propio César.
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proposito fue mirar qué nociones, clasificaciones y doctrinas han si-
do determinantes para explicar la manera como la Corte Constitu-
cional lleva a cabo su labor de interpretar el Derecho a la luz de la
Constitucidn, a la vez que se procuré sefialar algunas inconsistencias
y dificultades que cada una de ellas presenta. El trasfondo estuvo
constituido por fallos como los resefiados en el capitulo I, pues es
frente a este tipo de casos que resulta imperioso intentar descubrir
las verdaderas motivaciones de los jueces y, ademas, si en ellos es fac-
tible plantear algun tipo de correccion o de justificacion racional.

Con esto en mente, la propuesta inicial ofrecié un marco con-
ceptual béasico, consistente en afirmar que las teorias estandar del
Derecho —término que he usado para significar las teorias actual-
mente dominantes— intentan combinar una dualidad de funciones
en la figura del juez constitucional. Por un lado, la funcion del juez
“politico”, y por esto se entiende un sujeto con intenciones no
siempre expresas, pero latentes, para llevar a cabo, en los casos que
tiene que decidir, un programa ideoldgico en el que cree o se siente
comprometido. Por el otro, la funcion del juez “vinculado”, la cual
estd sustentada en la necesidad de mostrar al juez respetuoso del or-
denamiento constitucional y juridico, a pesar de sus orientaciones
personales. Para las teorias estandar del Derecho, la combinacién de
ambas funciones resulta posible como consecuencia de que la Cons-
titucion ofrece amplias posibilidades para configurar respuestas poli-
tica o ideoldgicamente comprometidas, de tal manera que lo resuelto
en los casos concretos puede legitimarse desde el punto de vista juri-
dico. El sustento de lo anterior depende de cuatro distinciones pre-
cisas:

(i) La primera, de orden semantico, consiste en afirmar que el
lenguaje empleado en las normas constitucionales (y juridicas en ge-
neral) poseen un ndcleo cierto de significado y una zona de penum-
bra. Enfrente del nucleo cierto el juez estaria en capacidad de encon-
trar una Unica respuesta posible; en cambio, frente a la penumbra
surgen las diferentes alternativas de respuestas, permitiendo incluso
que dos jueces lleguen a fallos enteramente contradictorios entre si.
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(ii) La segunda distincion afirma que el problema de las normas
de textura abierta (vagas) no es semantico, sino mas bien interpreta-
tivo, para lo cual se plantea que en ellas se plasman conceptos o ti-
pos de comportamientos, es decir, las bases sobre las cuales se cons-
truyen las diferentes concepciones que sobre los mismos se desarro-
llan histéricamente.

(iii) La tercera distincion plantea que las normas constituciona-
les poseen una estructura diferencial que depende de varios criterios,
como el tipo de mandato o regulacién establecida por su creador, su
dependencia de otras normas o su contenido. Esto da lugar a distin-
guir entre reglas y principios: las reglas poseen una regulaciéon preci-
sa de supuesto de hecho y consecuencia juridica; pueden ser identi-
ficadas facilmente por su origen; estan orientadas a cuestiones secto-
riales o especificas, etc. Los principios, en cambio, poseen una regu-
lacion mas amplia o una mayor generalidad que las reglas en cuanto
al supuesto de hecho y su consecuencia juridica. Ademas, no siem-
pre pueden ser identificados por su origen legislativo, y finalmente,
suelen tener un contenido moral e iluminan la actividad de los jue-
ces de forma variada, pues su intensidad o fuerza depende de los ca-
S0s concretos.

(iv) Las distinciones anteriores permitieron arribar a una clasifi-
cacion estandar en la teoria juridica contemporanea, consistente en
plantear dos tipos de casos judiciales: los faciles y los dificiles, cada
uno de los cuales exige una forma distinta de razonamiento. Los ca-
sos faciles se basan en reglas, en la idea de un significado preciso o
claro y en que proveen una sola respuesta. Son razonados mediante
un silogismo ldgico-deductivo. Los casos dificiles surgen como con-
secuencia de algun elemento problematico, casi siempre radicado en
una norma juridica: su textura abierta, el hecho de tratarse de un
concepto general, su ausencia, su conflicto con otras normas juridi-
cas, su evidente injusticia, la necesidad de anularla o modificarla por
via judicial, etc. Los casos dificiles admiten varias respuestas (aun
contradictorias entre si), se razonan acudiendo a diferentes criterios
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(por ejemplo a distintos “tests” de ponderacion), y respecto de ellos
se considera que los jueces ejercen una labor creativa de Derecho.

De los anteriores datos se pueden extraer las siguientes conclu-
siones que apoyan las teorias estdndar del Derecho: 1) Los jueces es-
tan totalmente vinculados al Derecho cuando estan en presencia de
casos faciles. 2) EI modelo de interpretacién que mejor explica el ra-
zonamiento judicial para los casos faciles es el que se ha denominado
“formalista”, “de la subsuncion” o “mecanico”. 3) En tercer lugar, los
intereses politicos o ideoldgicos de los jueces son posibles de ser lle-
vados a la practica en los casos dificiles. 4) A pesar de esto Gltimo,
aun en los casos dificiles los jueces estan vinculados al ordenamiento
juridico.

En este punto el capitulo pas6é a considerar varios modelos de
interpretacién juridica, cuyo propdésito estuvo determinado por ad-
vertir cuales de ellos eran los que mejor permitian combinar el juez
“politico” con el juez “vinculado”. Expongamos algunas conclusio-
nes al respecto:

1) El modelo inicialmente considerado fue el “formalista”, cuya
importancia esta en ser el que mayor aceptacion ha tenido en el me-
dio juridico colombiano con anterioridad a 1991. A juicio de las teo-
rias estandar, este modelo presenta algunos inconvenientes, como
por ejemplo hacer descansar toda la actividad interpretativa en un
ejercicio l6gico de derivacién necesaria (coaccion intelectual) y en
considerar que solo existen casos faciles en el Derecho. Este tipo de
razonamiento es inconveniente por las limitaciones de la Idgica for-
mal en la comprensién de las realidades juridicas complejas. Asi
mismo, se advirtié la desventaja del modelo al considerar que los jue-
ces eran una especie de sujetos pasivos, secundarios y poco respon-
sables de su actividad.

2) El “formalismo” fue analizado ademas a la luz de dos modelos
antagonicos, el de la interpretacion “libre” y el realismo juridico nor-
teamericano. Estos estan caracterizados por mantener una conside-
rable distancia frente a los elementos legales, trasladando la carga
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justificativa a la sola voluntad de los jueces. Son modelos “decisio-
nistas” que, en ultimo término, desconocen el orden juridico vigente
0 lo acomodan a los intereses personales del fallador. En este senti-
do, se sostuvo que eran modelos tambien defectuosos en la medida
en que diluian la exigencia de vinculacion de los jueces al ordena-
miento juridico.

3) Luego se estudiaron dos modelos de interpretacion juridica
ampliamente aceptados y difundidos entre los constitucionalistas
contemporaneos: el modelo de la discrecionalidad judicial —
auspiciado por el positivismo juridico—y el de los principios y la res-
puesta correcta de R. DWORKIN. El primero de ellos, por varias ra-
zones, ha sido exitoso en el constitucionalismo colombiano de los
ltimos afios. La primera razon es que ofrece una perspectiva de in-
terpretacion juridica méas amplia que la esbozada desde el formalis-
mo juridico, a la vez que pretende estrechar la posible arbitrariedad
surgida en virtud de las tesis de interpretacion libre o no sometida al
Derecho. Refleja que los jueces gozan de un amplio margen de apre-
ciacion en la configuracion de la decision juridica y, en tal sentido,
son protagonistas de primera magnitud en la resolucion de los casos.
Ademas, a diferencia de los modelos anteriores, intenta fijar parame-
tros de la actuacion judicial de una manera méas limitada. La segunda
razén es que la discrecionalidad judicial es presentada mediante la
distincion entre casos judiciales faciles y dificiles, y por lo tanto in-
tenta dar cuenta de los distintos tipos de mensajes normativos que
provienen de un 6rgano que legisla. La tercera razon es que afirma la
posibilidad de que existan varias respuestas a los casos dificiles. Sin
embargo, adolece de un defecto considerable: en los casos dificiles la
discrecionalidad judicial termina siendo el Unico soporte de la justi-
ficacién, como sea que para sus expositores no resulta posible racio-
nalizar el acto decisorio como consecuencia de presentar un marco
juridico demasiado amplio, general o difuso. Este defecto es una
consecuencia de sus cimientos epistemolgicos, a saber: la imposibi-
lidad de conocer y reconocer supuestos de juridicidad o de justicia,
anteriores y externos a la decision.
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4) Por altimo, se abordo el modelo de la respuesta correcta de R.
DWORKIN. Es un modelo atractivo, al menos por tres razones. En
primer lugar, porque plantea una nocion de Derecho lo suficiente-
mente amplia, posibilitando aludir a razones o estdndares de juzga-
miento —como los principios juridicos— no incorporados en el mode-
lo positivista de la discrecionalidad judicial. En segundo lugar, por-
que favorece una perspectiva moral en la adjudicacion, con lo cual
posibilita plantear una exigencia de justificacion a los jueces en tér-
minos no contemplados por los modelos anteriores. En tercer lugar,
porque establece como exigencia, aun en los casos dificiles, el hecho
de que los jueces encuentren la respuesta correcta a los casos juzga-
dos por ellos. Este, que se constituye en el aspecto central de la teo-
ria, es un elemento importante porque puede servir de “idea regula-
tiva” de la funcidn judicial: los jueces debieran encontrar la respues-
ta correcta a los casos concretos. Sin embargo, esa idea regulativa es
también un elemento problematico. En efecto, la idea de que los
jueces “mejoren las practicas juridicas” a través de la “mejor teoria
moral y politica”, es problematica en la tesis de DWORKIN porque no
logra anclarla en criterios consistentes, objetivos o reales, es decir,
por fuera de las propias razones articuladas por quienes deciden. En
dicho sentido, la tesis deja interrogantes no resueltos satisfactoria-
mente.



CAPITULO 11l

ROPAJES JUSTIFICATIVOS: LAS APORIAS
Y DIFICULTADES DE LAS TEORIAS IMPERANTES
SOBRE LA INTERPRETACION Y DECISION JUDICIAL

1. INTRODUCCION

a) Un breve recuento

Hagamos un breve recuento de lo expuesto hasta ahora. Los ca-
pitulos anteriores estuvieron destinados a mostrar las dificultades de
justificacion racional en la interpretacion constitucional, junto a al-
gunos intentos de solucion provenientes de lo que he denominado
teorias estandar del Derecho. El repaso de algunos fallos de la Corte
Constitucional colombiana (capitulo 1) permitio constatar, en efecto,
(a) que existen distintos criterios 0 razones justificativas para fallar
un mismo caso dificil; (b) que en ocasiones los jueces emplean algu-
na razdbn como sustento de una decision, pero luego es abandonada
en decisiones posteriores; (c) que las razones justificativas empleadas
por los jueces normalmente estan afianzadas en un texto autoritativo
(generalmente una norma constitucional); (d) que, sin embargo, la
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recurrencia a los textos constitucionales muestra dificultades adicio-
nales porque (i) distintos jueces pueden entender cosas distintas a
partir de una misma expresion constitucional, o bien, (ii) sobre la
base de una misma definicion arriban a distintas interpretaciones, o
incluso (iii) podrian estar dispuestos a desconocer el propio texto
constitucional; (€) que ademas en algunos casos concretos los jueces
manipulan injustificadamente las razones juridicas empleadas en
precedentes judiciales anteriores.

Por su parte, el repaso de algunas tesis provenientes de las teori-
as estandar del Derecho (capitulo Il), permitié tomar en considera-
cion un marco de conceptos que podrian explicar lo que acontece en
la interpretacion constitucional. Dicho marco presenta como telon
de fondo una idea general, consistente en mostrar que los jueces
constitucionales son una especie de “actores politicos” (ideoldgicos,
estratégicos, etc.) que, sin embargo, estan sometidos (o actdan con-
forme) al ordenamiento juridico vigente. Las teorias estandar presen-
tan como base de sus explicaciones una serie de distinciones precisas
(core y penumbra, concepto y concepcidn, reglas y principios consti-
tucionales, casos faciles y dificiles), mediante las cuales se pretende
explicar y resolver las tensiones por las que atraviesan los jueces
constitucionales cuando deciden los casos. Asi mismo, el capitulo
anterior dio cuenta de algunos modelos de interpretacion juridica
gue las teorias estandar suelen presentar como propuestas del razo-
namiento de los jueces, las cuales son articuladas sobre la base del
mismo teldn de fondo ya anotado.

De los casos resefiados en el capitulo 1 y de las explicaciones teé-
ricas abordadas en el capitulo Il se puede extraer que, a pesar de las
dificultades surgidas en el &mbito constitucional, los jueces cumplen
la funcion que les ha sido encomendada, (i) porque actGan discre-
cionalmente eligiendo distintas respuestas posibles dadas por el or-
denamiento juridico, o (ii) porque estan en capacidad de encontrar
la respuesta correcta en todos los casos constitucionales.

Ahora bien, al tiempo que se relataban los casos y se incorpora-
ban las explicaciones de las teorias estandar, se fueron consignando
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algunos planteamientos criticos e interrogantes que, en su conjunto,
han profundizado ain més los problemas inicialmente considerados.
Aqui se intentard mostrar, con mas detalle, el tipo de problemas que
subyacen en las explicaciones anteriores.

b) EIl objeto de este capitulo

La idea de que los jueces constitucionales actlan sobre la base
del ordenamiento juridico constituye una manera recurrente y usual
de explicar sus actividades™. Ya se decia en el capitulo anterior que
los jueces no suelen manifestar que el ordenamiento juridico es in-
determinado, o que el grado de discrecionalidad que poseen carece
de supuestos normativos —por minimos que sean— para configurar
de alguna manera en cierto modo objetiva o correcta, las respuestas a
los casos concretos. En esto hay una diferencia clara entre autores de
doctrina y jueces. Mientras aquellos hacen una descripcion, por de-
cirlo asi, tan cruda como sea posible, de las particularidades de la in-
terpretacion constitucional, y ademas, respecto de los “poderes” y
“estrategias” que poseen los jueces constitucionales cuando juzgan
determinados casos concretos, estos, por el contrario, afirman estar
rigurosamente vinculados en todas sus actuaciones al ordenamiento
juridico vigente.

Lo expuesto significa que los casos constitucionales, mirados
desde la perspectiva de los jueces constitucionales, no son fallados
mediante razones que, de forma directa, induzcan a pensar que efec-
tivamente manipulan textos normativos para obtener ventajas, ni
tampoco reflejan las “estrategias” y “luchas de poder” que posean en
determinadas materias, como si acontece con las explicaciones doc-

406 Cfr. a este respecto el estudio preliminar de CESAR RODRIGUEZ GARAVITO,
“Una critica contra los dogmas de la coherencia del Derecho y la neutralidad de los
jueces”, a la edicion castellana del libro de DUNCAN KENNEDY, Libertad y restric-
cion en la decision judicial, op. cit., pp. 19-88, en donde se hace un extenso ana-
lisis de este fenémeno.
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trinales al respecto —con aquel “campo de batalla”, donde la inter-
pretacion constitucional es un instrumento, al que se hacia referen-
cia en el capitulo I-. Los jueces constitucionales, por el contrario,
construyen sus fallos y sus disidencias mediante argumentos preten-
didamente juridicos, intentando “demostrar” que sus respectivas
opiniones estan de algan modo ancladas al “mundo juridico” al que
pertenecen. Y por mucho que puedan “jugar” o “influir” las ideolo-
gias que posean sobre las materias que deben fallar, intentan racio-
nalizarlas a través de un discurso que, en conjunto, busca encontrar
un soporte o cimiento en el propio ordenamiento constitucional.

Sin embargo, este proceder no conduce siempre a los resultados
esperados. Muy a pesar del esfuerzo argumentativo mostrado, existen
casos en los que la racionalizacion empleada dista bastante de ofre-
cer respuestas satisfactorias a los mismos, o en los que la construc-
cion argumentativa termina por confirmar que, en realidad, se pro-
duce un “ropaje” justificativo 0 razonamiento aparente, por lo mis-
mo incapaz de ofrecer una solucion correcta, acertada o constitucio-
nalmente justa.

Si se combina esta forma de actuacion judicial con los plantea-
mientos esbozados en el capitulo 11, se podra dar cuenta que, en el
fondo, algunos jueces constitucionales buscan imponer sus propias
concepciones personales en determinados “casos dificiles”; que tan-
to los textos juridicos de textura abierta como los principios consti-
tucionales, permiten este tipo de construcciones si no se cuenta con
criterios adicionales o diferentes a los empleados para su delimita-
cion; y ademas, que la discrecionalidad judicial opera como la expli-
cacion metodoldgica idonea para llevar a cabo esos “ropajes” justifi-
cativos y razonamientos “aparentes”.

Al estudio y critica de estas cosas se orienta el presente capitulo.
Se partira del hecho —extraido de dos ejemplos reales relativos al
aborto—, de que los jueces efectivamente manifiestan estar “vincula-
dos” al ordenamiento juridico, para luego demostrar que tales decla-
raciones, cuando estan respaldadas por el entorno de las explicacio-
nes provenientes de las teorias estandar del Derecho, terminan sien-



CAP. Il — LAS APORIAS Y DIFICULTADES DE LAS TEORIAS IMPERANTES 247

do una especie de recurso retorico para encubrir posturas persona-
les. Por estas razones, tales explicaciones de las teorias imperantes
sobre la actividad de los jueces, desde el punto de vista de la justifi-

407

cacion y fundamentacion juridica, estan condenadas a fracasar™".

2. LAS CONCEPCIONES PERSONALES DE LOS JUECES

a) “Como jueces fallamos en Derecho”: la decision de 2006 sobre
la despenalizacion del aborto

Los esfuerzos de argumentacion que ofrecen los jueces constitu-
cionales, al margen de si constituyen “ropajes” justificativos o razo-
namientos “aparentes”, no implica que tengan que manifestar cosas
como “hemos tomado esta decision en Derecho”, u otras semejan-
tes. No sobra decir que este tipo de declaraciones se dan por senta-
do, y que la investidura del cargo u oficio que ejercen las presupo-
nen. No obstante, a veces sucede, sobre todo en casos polémicos,
que a los jueces no les basta con presentar sus decisiones u opinio-
nes mediante un entorno de juridicidad, sino que se ven obligados,
por alguna razén, a utilizar expresiones textuales que indican que
“han fallado en Derecho” y no por otros motivos ajenos a él. ;Qué
buscan los jueces con este tipo de declaraciones? La cuestion es bas-

407 Lo que se aborda en los epigrafes siguientes guarda bastante similitud con la
clase de problemas que fueron presentados en la parte final del capitulo I, sobre los
cambios jurisprudenciales sin soportes justificativos adecuados. Sin embargo, a dife-
rencia de lo establecido alli, en este capitulo Il se cuenta con doctrinas y categorias
conceptuales mas precisas, derivadas de la exposicion realizada en el capitulo ante-
rior, las cuales permiten profundizar en ciertos asuntos importantes. Asi mismo, el
tema del aborto, contrariamente a los temas analizados anteriormente, posibilita lle-
var a cabo discusiones adicionales, centrales en esta investigacion, referidas a aspec-
tos de naturaleza moral y filoséfica en la interpretacion constitucional, obviadas en
los casos analizados anteriormente.
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tante compleja, pues no sabemos a ciencia cierta qué es lo que moti-
va a los jueces cuando acuden a ellas. Quiza se trate de que al afirmar
que “fallamos en Derecho” los jueces consideran que estan reforzan-
do la propia justificacion presentada. Pero esto parece innecesario,
no sélo porque debiera darse por sentado que asi sucede (que siem-
pre se “falla en Derecho” o “conforme a Derecho”), sino ademas
porque de algiin modo da a entender que la justificacibn misma re-
quiere estar justificada mediante la frase “fallamos en Derecho”.

Un ejemplo puede servir para ilustrar este punto. En la aclara-
cion de voto a la sentencia C-647 de 2001 (una decision que declaré
constitucional la facultad de los jueces de prescindir de la pena im-
puesta a quien cometiera el delito de aborto en determinadas cir-
cunstancias), cuatro Magistrados que estaban a favor de la despenali-
zacién del aborto (lo que no habia sido siquiera discutido por la ma-
yoria), fueron enfaticos en dejar claro que sus opiniones nada tenian
que ver con sus preferencias personales y convicciones “derivadas de
la propia conciencia” (sic) sobre el tema. Al tiempo que sefialaron
cuando prevalecian los derechos de la mujer embarazada y cuando
cedian ante los derechos del nasciturus, manifestaron lo siguiente:

“[Q]Juienes concurrimos en esta aclaracion de voto lo hacemos por
razones estrictamente juridicas derivadas de una Constitucién generosa
en el reconocimiento de derechos y fundada en el respeto de la dignidad
humana. La opinién personal de cada uno en nuestra vida cotidiana co-
mo ciudadanos, no como magistrados, probablemente diferira en algu-
Nnos aspectos por razones de conciencia. Sin embargo, nuestra investidura
no nos autoriza para imponerle al legislador ni mucho menos a los ciu-
dadanos nuestras preferencias personales. S6lo nos autoriza y obliga a fa-
llar en derecho y a hacer respetar todos los bienes juridicos tutelados por
la Constitucion con el nombre de derechos fundamentales, cuyo goce
efectivo todas las autoridades debemos asegurar por ser éste uno de los

primeros fines esenciales del Estado™"”.

408 Aclaracion de voto a la sentencia C-647 de 2001 (M. P. ALFREDO BELTRAN)
de los Ms. JAIME ARAUJO, ALFREDO BELTRAN, MANUEL JOSE CEPEDA y CLARA INES
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En esta declaracién sobresalen varias cosas. Por un lado, un
compromiso de los jueces que indica que estan aparentemente vin-
culados al ordenamiento juridico y que estan dispuestos a llevar has-
ta sus Ultimas consecuencias las exigencias de su cargo, aun en co-
ntra de sus propias creencias personales. Por otro lado, la manifesta-
cion, aparente, de neutralidad de los fallos judiciales, y por ende la
negacion de que sean producto de sus personales ideologias.

Declaraciones de este tipo no han sido escasas. Cinco afios mas
tarde, el 10 de mayo de 2006, la Corte se pronuncié nuevamente
sobre el aborto™, esta vez para eliminar su penalizacion en los casos
en que corre peligro la vida o la salud de la mujer, que exista grave
malformacién del feto, o cuando el embarazo haya sido resultado de
acto sexual sin consentimiento, incesto o inseminacion artificial o
transferencia de Ovulo fecundado no consentido, conductas hasta
entonces tipificadas en el Codigo Penal*. A esto se agrego, fuera ya
de lo demandado, una suerte de derecho de prestacion al aborto, por
el cual toda institucién médica, sea privada con ideario, o aun de ti-
po religiosa, debe realizar el aborto si se le solicita, sin posibilidad de
objecién de conciencia. La decisién generd fuertes criticas de am-
plios sectores de la opinion publica, encabezados por grupos pro-vida
y por la Iglesia Catdlica. De inmediato el Presidente de la Corte res-
pondio ante los medios de comunicacion que la Corte Constitucio-
nal habia “actuado en Derecho, sin tener en cuenta consideraciones

VARGAS. Como se viera en otra parte (supra |, 4.d.ii), esta aclaracion de voto —que
nada incidi6 en la decision de fondo tomada por la mayoria— plante6 la tesis de la
“viabilidad del feto” como supuesto de distincion para determinar soluciones a los
conflictos que esos Ms. encontraron entre la madre y el nasciturus.

409 Sentencia C-355 de 2006, Ms. Ps. JAIME ARAUIO y CLARA INES VARGAS; acla-
raron el voto, por separado, los Ms. JAIME ARAUIO Y MANUEL JOSE CEPEDA,; salvaron
el voto tres Magistrados: conjuntamente los Ms. RODRIGO ESCOBAR y MARCO
GERARDO MONROY Y, por separado, el M. ALVARO TAFUR.

410 Cfr. Ley 599 de 2000, articulo 124.
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morales o religiosas™". A esta opinion se sumé la de uno de los po-
nentes del fallo, quien insistié que “como jueces constitucionales fa-
llamos en Derecho”, y que la opinién publica debe entender que
“son magistrados de una Corte de un pais laico donde hay que fallar

17412

en Derecho™",

Aca la cuestion es algo similar a la anterior. Manifiestan estar
sometidos al ordenamiento juridico y que proceden de forma neu-
tral (una “consideracién moral o religiosa”, supuestamente, la nega-
ria) y, ademas, que toman sus decisiones como “magistrados” en un
pais laico. ;Qué significan realmente estas declaraciones? ;Por qué
sienten la necesidad de decir que no esconden algun tipo de ideolo-
gia personal? La cuestion es mas complicada si se repara en lo si-
guiente: el tema del aborto ya habia sido estudiado a fondo por la
Corte al menos en cinco ocasiones anteriores en los ultimos doce
afios, y en todas ellas habia sostenido o bien la inviolabilidad plena o
absoluta de la vida del nasciturus™, o bien una defensa férrea de las
especiales atribuciones legislativas del Congreso de la Republica para

41 S/firma, “La Corte le pide respeto a la Iglesia por el fallo sobre el aborto”,
entrevista al Magistrado JAIME CORDOBA TRIVINO, realizada por Caracol Radio,
transcrita parcialmente en http://www.caracol.com.co/noticias/285602.asp (consul-
tada el 12/5/2006).

42 |hidem. El co-ponente de esta declaracion fue el M. JAIME ARAUJO. Un dato
interesante a tener en cuenta radica en el hecho de que, en Colombia, las decisiones
constitucionales se producen por via de comunicados de la Corte Constitucional vy,
posteriormente (mas o menos dos meses después) aparece oficialmente la redaccion
de la sentencia completa, con las ponencias, los votos concurrentes, aclarativos y los
gue se apartan. En esta decisién la Corte realizo ruedas de prensa y comunicados
oficiales, meses antes de dar a conocer el fallo realmente alcanzado, en cuanto a su
redaccion y fundamentos. En el caso concreto, la sentencia completa fue dada a co-
nocer en octubre, es decir, cinco meses mas tarde. Esta practica, absolutamente ex-
trafia en otros paises, genera toda suerte de problemas y suspicacias. Seria muy de
desear que desaparezca, para que, en lo futuro, como ocurre en todos los paises con
importante tradicion en la justicia constitucional, los fallos se den a conocer comple-
tos, en decision y fundamentacion, en el mismo dia en que se resuelven.

413 Cfr. sentencias C-133 de 1994, M. P. ANTONIO BARRERA, C-013 de 1997,
M. P. JOSE GREGORIO HERNANDEZ, y C-213 de 1997, M. P. EDUARDO CIFUENTES.
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tipificar conductas contrarias a la vida del nifilo por nacer y estable-
cer medidas diferenciadas de penas™. La Corte también habia de-
terminado la constitucionalidad de las normas del Codigo Penal vi-
gente sobre atenuacion punitiva en los casos anteriores; y lo habia
hecho tanto por razones de fondo™, como por razones de forma™.
Los cambios legislativos en esta materia habian sido intrascendentes
en cuanto a la definicion del tipo y de las circunstancias atenuan-
tes™. Asi las cosas, ;cuando se fallé en Derecho? (En las cinco deci-
siones anteriores o en esta Ultima de 2006? Temas como la vida, la
muerte, la libertad, la potestad punitiva, y otros semejantes, ;pueden
resolverse y luego el juez ampararse en “haber decidido conforme a
Derecho”, como si hubiese meramente aplicado un inciso técnico de
la Ley de Aguas, para ocultar asi la carga filosofica de una decision de
este tenor?

b) La pérdida de la coherencia y de la neutralidad: un vistazo a
WECHSLER

Una primera respuesta seria que los jueces declararan abierta-
mente que cambian de decision ahora porque se han dado cambios
importantes en la realidad de las cosas: alguna prueba cientifica nue-
va, un contexto normativo distinto, quizas algun consenso social que
implique una revision de los fallos anteriores. Incluso cabria plantear
la hipdtesis segun la cual deben enmendar un error juridico cometi-

414 Asi ocurrio en las sentencias citadas en la nota anterior, y de modo particu-
lar en la C-647 de 2001, M. P. ALFREDO BELTRAN.

415 Por ejemplo, sentencia C-647 de 2001, M. P. ALFREDO BELTRAN.
416 Cfr. sentencia C-198 de 2002, M. P. CLARA INES VARGAS.

417 Cfr., por todos, Hoyos CASTANEDA, ILVA M. (editora), La constitucionali-
zacion de las falacias. Antecedentes de una sentencia, Bogota, Temis, 2005,
donde se incluye la intervencién de Hovyos CASTANEDA en el proceso de constitu-
cionalidad que culmino con la sentencia C-355 de 2006, y otros juristas que explican
suficientemente lo anterior, ademas de algunos temas relacionados con la proteccion
del derecho a la vida del nasciturus en el Derecho Internacional.
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do con anterioridad, en las cinco decisiones previas. Este acto de
“arrepentimiento institucional” para cambiar su jurisprudencia (cfr.
supra, |, 5.d.ii) permitiria discrepar de la decision tomada, aunque
ahora desde una optica distinta: sin los reproches sobre el deseo de
hacer pasar por una decision técnica necesaria a lo que en realidad
es una decision juridica y filosofica, ni sobre un uso “arbitrario” de
la interpretacion constitucional como consecuencia de un descono-
cimiento abierto a una linea jurisprudencial consolidada. Desde lue-
go, tal “arrepentimiento” no conlleva necesariamente una tacha mo-
ral porque somos seres humanos, y como tales somos falibles, que
podemos de buena fe cometer errores de apreciacion y juicio sobre la
regulacion de las conductas humanas. Trasladando algunas expre-
siones ya vistas del ex-Magistrado ARANGO, contenidas en su famoso
memorial enviado a la Corte con ocasion de la Sentencia SU-047 de
1999, bien podria esperarse declaraciones de este tipo: “La Corte
Constitucional reconoce y acepta que en las decisiones anteriores
sobre el aborto se equivocd, por lo cual estd ahora enmendando las
tesis contrarias a la Constitucion”.

De todas maneras, cualquiera sea el camino elegido, un cambio
de jurisprudencia exige una justificacibn muy poderosa, mediante la
cual se demuestre que la variacion de un precedente resulta una exi-
gencia insoslayable, producto de alguna circunstancia como las ante-
riores. Dicha justificacion, por supuesto, debe ser capaz de mostrar
cierto nivel de correspondencia entre lo que se afirma (las explica-
ciones aludidas) y la realidad de las cosas, o para decirlo con otras pa-
labras, desechar una linea jurisprudencial bien determinada o defi-
nida no puede estar soportado en expresiones que contradicen los
hechos “duros”, negando que antes se decidié de manera distinta o
evadiendo sus principales materias. En esto consiste lo que los ex-
pertos en la teoria del discurso mencionan como la primera regla
practica que posibilita todo dialogo racional: que los participantes
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418

no incurran en contradicciones™. Y como siguiente paso, una justi-
ficacién de cambio jurisprudencial debe ser capaz de dar razones su-
ficientes para fundamentar su trato diferente: asume la carga de la
argumentacion, en el sentido de estar dispuestos a probar que existe
una diferencia relevante en el trato desigual que ahora se hace, so

419

pena de violar la regla de la coherencia™.

Este reclamo ha sido tema de constante preocupacion en paises
de larga tradicion jurisprudencial. En los Estados Unidos ha consti-
tuido un hito el famoso escrito de HERBERT WECHSLER publicado a
mediados del siglo XX, por la dimension critica que alcanzo en el
plano juridico y porque tenia como mira las decisiones de la Corte
WARREN, famosa por sus sentencias de neto signo activista™.
WECHSLER, en efecto, formulé un conjunto de exigencias que debi-
an observar los jueces de la Corte Suprema para la produccién de sus
decisiones, las cuales consistian, basicamente, en la necesidad de que
razonaran y motivaran sus decisiones de manera explicita, que di-
chas decisiones respondieran a principios fundamentados y que tales
principios fueran neutrales, esto es, que trascendieran el caso con-
creto y fueran susceptibles de ser aplicados en otros supuestos simi-

421

lares, sin que esto llegase a representar una decision absurda™.

Al margen de las circunstancias especificas en que aparecid su
escrito, cuestion que no es objeto de esta tesis doctoral, bien vale la
pena sostener que las exigencias que postula son estimables al menos
por dos razones. En primer lugar, por la importancia que representa,

418 Cfr. ALEXY, ROBERT, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., pp.
184-186.

419 Cfr. ibidem, pp. 185-187 y 191-193. Son reglas que operan ademas, segin
ALEXY, como condicién de cualquier comunicacion humana. En los capitulos V y VI
se estudia esto nuevamente.

420 Cfr. WECHSLER, HERBERT, “Toward Neutral Principles of Constitutional
Law”, en Harvard Law Review 73 (1959), pp. 1-35.

421 Un estudio de las tesis de WECHSLER, en ALONSO GARCIA, ENRIQUE, La in-
terpretacion de la Constitucion, op. cit., pp. 31-76. Véase asi mismo, ELY, JOHN
HART, Democracia y desconfianza, op. cit., pp. 75-77.
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de cara a un posible control de tipo social o politico, la explicitacion
de los motivos que llevan a los jueces a la toma de sus decisiones™.
En segundo lugar —y en esto pareceria radicar el mayor alcance de su
exposicion— por la exigencia de que los jueces fueran consistentes
con sus propias decisiones, es decir, que estuvieran dispuestos a se-
guir sus parametros de juzgamiento en todos los casos posteriores.
PRIETO SANCHIS ha resaltado especialmente esta exigencia como
uno de los elementos més importantes de la argumentacion racional
de los jueces constitucionales™. Se trata de un requisito que busca
evitar no sélo las contradicciones de los tribunales en cuanto toman
decisiones en conjunto, sino ademas en cuanto a las razones que
emplea cada juez (por separado) para fundamentar sus fallos y su ob-
servancia o seguimiento estricto en casos posteriores.

WECHSLER, desde luego, no consideraba que la coherencia y la
neutralidad constituyeran pilares inamovibles de la funcion judicial,
de tal forma que las cuestiones “novedosas” surgidas al amparo de la
realidad social no pudieran ser juzgadas mediante una oOptica distin-
ta™. Sin embargo, si cuestiones de este tipo, “novedosas”, no apare-
cen formuladas, los jueces tienen el deber de hacer prevalecer los
principios neutrales y no imponer sus preferencias valorativas, so
pena de violar la premisa que justifica su propio poder*”. Es de no-

422 Esta idea apuntaba a que los jueces norteamericanos no tomaran sus deci-
siones de manera sumaria (per curiam), ejemplarizada por WECHSLER con los casos
de libertad de expresion y prensa, posteriores a Joseph Burstyn, Inc. v. Wilson, 343
U. S. 495 (1952), y los de segregacion racial en escuelas, posteriores a Brown v.
Board of Education, 347 U. S. 483 (1954). Cfr. “Toward Neutral Principles of
Constitutional Law”, cit., pp. 20-23. En Colombia esto no suele suceder: las senten-
cias son razonadas y explicadas abundantemente.

423 Cfr. PRIETO SANCHIS, Luls, “Notas sobre interpretacién constitucional”, cit.,
pp. 187-189. En este mismo sentido, GARCIA AMADO, JUAN ANTONIO, “Las razones
del Derecho”, en Anuario de Filosofia del Derecho 9 (1992), p. 474.

424 Cfr. WECHSLER, HERBERT, “Toward Neutral Principles of Constitutional
Law”, cit., pp. 17-19.

425 Cfr. ibidem, pp. 14-15. A juicio suyo, las decisiones judiciales deben descan-
sar en principios (ibidem, p. 19):
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tar, ademas, que WECHSLER no defendia la tesis de que los jueces no
tuvieran preferencias personales y, por lo tanto, no entré a plantear
cudles tendrian que ser las “razones de fondo” para solucionar los
casos. La neutralidad no se refiere al fondo del principio mismo con
el que se resuelve un caso, sino Mas bien a que su uso sea coherente

426,

en los casos similares™: su meta estad en “perseguir el principio de
igualdad en la aplicacion del Derecho; en Gltimo término, la regla de

11427

gue casos iguales deben ser tratados igualmente™'.

En la intervencion ciudadana que presentara HOYOS
CASTANEDA a la Corte Constitucional de Colombia, justamente en
el proceso sobre aborto que culminé con la decisién de 2006, mani-
festaba algo semejante:

“La legitimidad de la actual decision de la Corte sobre el aborto ra-
dica, entre otras razones, en la racionalidad de su decision y en el respeto
que otorgue al principio del precedente a partir del cual se establece un
principio de universalidad como expresion de la justicia y de la seguridad
juridicas. Si el espacio de los jueces constitucionales es mucho mas am-
plio que el espacio de los jueces ordinarios, ese espacio —son palabras de
Alexy— no puede llenarse ‘con soluciones cambiantes e incompatibles en-

“Una decision por principios, segin creo, es una decision que se sostiene
en razones respecto a todos los temas del caso, razones que en su generalidad y
su neutralidad trascienden cualquier resultado inmediato que esté implicado”.

426 | a parte mas importante de la tesis consiste en la idea de que, como afirma
ALONSO GARCIA, “fueren cuales fueren esos principios, tienen que producir la cohe-
rencia total con los casos anteriores y posteriores. Coherencia no significa seguir el
precedente, sino distinguirlo cuando efectivamente sea distinguible, o cambiar de
doctrina cuando la solucién del nuevo caso lleva a una invalidacién del principio ju-
risprudencial enunciado en casos anteriores”: La interpretacion de la Constitu-
cion, op. cit., p. 60.

427 1bidem, p. 62. Véase también, GASCON ABELLAN, MARINA, La técnica del
precedente y la argumentacion racional, op. cit., p. 98.
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tre si’, porque al actuar de esta forma el juez constitucional ‘contradice la
exigencia de consistencia y el principio de universalidad™**.

Nétese, como se ha dicho, que la tesis de la coherencia y neutra-
lidad prescinde de cuél haya sido el fondo de la cuestion resuelta en
los casos anteriores. Esto significa que aun en supuestos contrarios
(supdngase que las cinco decisiones previas hubiesen sido a la inver-
sa: despenalizacion de los tipos contemplados, y la decision de 2006
su penalizacion), la exigencia se mantiene incolume, desde luego
constituyéndose en una significativa (e inicial) manera de plantear
los “fallos en Derecho”: es un requisito de razonabilidad judicial que
determina, como se lo proponia WECHSLER, la correccion formal de
las sentencias y evita el uso oportunista de ideologias indiscrimina-

429

das de los jueces™.

c) El imaginario de los jueces y el abandono de la anterior juris-
prudencia

El aporte de importantes razones de fondo completa, como se
ha dicho, la justificacion de un “fallo en Derecho” que ha modifica-
do la jurisprudencia. Su alcance esta dado por el empleo de una ar-
gumentacion que logra demostrar por qué se deben dejar de lado los
“principios neutrales” considerados previamente®. Los expertos se-

428 “Entre el delito del aborto y el derecho a abortar”, recogida en la obra, ya ci-
tada, La constitucionalizacion de las falacias, pp. 3114. Lo citado se encuentra
en p. 29 (cursivas en el original).

429 En “The Courts and the Constitution”, Columbia Law Review 65 (1965),
p. 1001, WECHSLER tiene en mente la misma idea con la que he comenzado el anali-
sis de este apartado. Plantea que su tesis se ofrece como solucién a los jueces “que les
gusta afirmar, y se encuentran a gusto al declararlo, que sus sentencias estan deter-
minadas por factores objetivos que se encuentran dentro del ordenamiento juridico,
y no vienen determinadas por un acto de pura eleccion volitiva”. Citado por
ALONSO GARCIA, ENRIQUE, La interpretacion de la Constitucion, op. cit., p. 35.

430 Cfr. ALONSO GARCIA, ENRIQUE, La interpretacion de la Constitucion,
op. cit., pp. 63-76. Sostiene que los principios neutrales “son una exigencia de la
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Aalan que en este caso se exige la incorporacidon de algin elemento
no considerado en las decisiones anteriores, valga decir, que exista
una “diferencia relevante™ que opere como razon suficiente para la
nueva doctrina (v. gr. hechos no contemplados, circunstancias so-
brevinientes, variaciones normativas nuevas, aportes cientificos no-
vedosos, razones juridicas o filosoficas de peso, etc.). Una diferencia
relevante quiere decir que “algo” ha sido modificado en la realidad,
de tal magnitud o fuerza, que de suyo es capaz de desplazar el princi-
pio de contradiccion, coherencia y universalidad racional que opera
como presuncion de legitimidad de los fallos anteriores. Si esto no
ocurre, la nueva decision deviene en arbitrariedad, pues no basta
con decir que en esta ocasion —totalmente contraria a las anteriores—
también se ha fallado en Derecho cuando las circunstancias han
permanecido constantes e inalterables.

Esto fue, precisamente, lo que sucedio en la sentencia C-355 de
2006. La Corte, en efecto, inclino su “fallo en Derecho” acudiendo a
la idea seguin la cual las medidas contra el aborto consagradas en el
Cadigo Penal son desproporcionadas e irrazonables, en tanto supo-
nen cargas injustificadas para el derecho a la vida, a la igualdad y a la
salud de la mujer gestante. La tesis que se busca demostrar sostiene
gue esta razon fue aparente, no tanto porque la Corte ya habia de-
terminado, a la luz de los mismos principios, la cuestién de la razo-
nabilidad y proporcionalidad de las penas*, sino porque no demos-

motivacion y congruencia judiciales, pero el Derecho no acaba aqui su reinado por-
que el que una [sentencia] sea formalmente correcta (siente un principio neutral) no
quiere decir que sea juridicamente correcta. La correccion juridica depende también
del contenido, y no sélo de la forma, de los principios enunciados por el intérprete”.
Ibidem, p. 73.

431 Cfr. ALEXY, ROBERT, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., p.
262.

432 Cfr. sentencias C-647 de 2001, M. P. ALFREDO BELTRAN y C-013 de 1997,
M. P. Jose GREGORIO HERNANDEZ. En esta Ultima expresamente se analiz6 el mismo
tema, resolviéndolo de la siguiente manera (consid. 2):
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tro la existencia de una diferencia relevante para desplazar la linea de
las decisiones anteriores, y por si fuera poco, tampoco explicd por
qué debia dejar de lado su doctrina sélidamente afianzada de no en-
trometerse en la drbita del legislador para resolver los “conflictos en-
tre los derechos fundamentales de la embarazada y los derechos del

17433

nasciturus™”.

Anticipando conclusiones, lo que realmente acontecio fue lo si-
guiente: en el fallo se hizo una racionalizacion habilidosa de las ante-
riores premisas, a las que se intento justificar con novedosas tesis de
un imaginario juridico surgido por la necesidad de plasmar lo que
DwORKIN llama una concepcion diferente o particular, ahora mayo-
ritaria entre los miembros de la Corte, sin que se introdujera una
“diferencia relevante” que desplazara la ratio de las decisiones pre-
vias. Dicha racionalizacion, segun se vera, termind siendo una cues-
tion, por decirlo asi, secundaria, como sea que soélo requirié de la
eleccidn selectiva de premisas que el juzgador tenia en mente para
producir su decision “ya tomada” de antemano.

En la sentencia C-355 de 2006, la forma racional indicada tiene
como punto de partida la aceptacién y respeto que a la Corte le me-
rece la “cosa juzgada material”, valga decir, su linea de precedentes,
porque a juicio suyo “las decisiones de los jueces deben ser razona-
blemente previsibles™*. Enseguida advirtié que, si llegaran a existir
“razones de peso que motiven un cambio jurisprudencial”, podria
apartarse “de los argumentos esgrimidos en decisiones previas™®,
con lo cual estaba reiterando el principio, tan caro a la jurispruden-
cia constitucional colombiana, del respeto prima facie a los prece-

dentes judiciales y la necesidad de cimentar sus modificaciones me-

“IN]o se configura una desproporcion punitiva de tal magnitud que pu-
diera encajar en el supuesto de irrazonabilidad e injusticia exigido en la citada
doctrina y que, por tanto, hiciera forzosa su inconstitucionalidad”.

433 Cfr. sentencia C-133 de 1994, M. P. ANTONIO BARRERA, consid. 5.2.
434 Sentencia C-355 de 2006, consid. 4.
435 Cfr. ibidem.
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diante un ejercicio racional justificado. El problema central de la
sentencia, sin embargo, consistid en evadir las razones necesarias pa-
ra llevar a cabo dicha modificacion y, al mismo tiempo, en crear sin
una razon suficiente (de la nada), una “definicion” del nasciturus
que le posibilitara proseguir juzgando los restantes temas para obte-
ner la despenalizacion del aborto en las circunstancias sefialadas.
Veamos brevemente esto.

La linea fuerte de las decisiones previas, arraigada en el respeto a
la vida del nasciturus desde la concepcidn, bien a través de su reco-
nocimiento como persona™, o simplemente en razon de la “titulari-
dad” del derecho a la vida™, habia estado respaldada por diferentes
aproximaciones y estudios de naturaleza médica, genética, filosofica,
ética e incluso religiosa. En la sentencia de 2006, en cambio, la cues-
tion es apenas esbozada mediante una rapida explicacion evasiva, se-
gun la cual han existido distintas respuestas sobre el comienzo de la
vida humana, respecto de las cuales a la Corte no le compete entrar
a analizar:

“[Dleterminar el momento exacto a partir del cual se inicia la vida
humana es un problema al cual se le han dado varias respuestas, no sélo
desde distintas perspectivas como la genética, la médica, la religiosa, o la
moral, entre otras, sino también en virtud de los diversos criterios ex-
puestos por cada uno de los respectivos especialistas, y cuya evaluacion

19438

no le corresponde a la Corte Constitucional™.

Este argumento es central en la sentencia de 2006, aunque sea
claramente defectuoso. Es central, porque le exime de la carga de
controvertir estudios, profusos y serios, que respaldaban las decisio-
nes anteriores. Es defectuoso porque constituye una exigencia racio-
nal demostrar que dichos estudios ahora han quedado sin piso. Y es

438 Cfr. sentencia C-013 de 1997, M. P. JOSE GREGORIO HERNANDEZ.
437 Cfr. sentencia C-133 de 1994, M. P. ANTONIO BARRERA.

438 Sentencia C-355 de 2006, Ms. Ps. JAIME ARAUJO Y CLARA INES VARGAS, con-
sid. 5.
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también formalmente defectuoso por una razon importante: porque
debe demostrarse por que la Corte puede intervenir y decidir que
una vida pueda ser segada, sin preocuparse por el momento en que
dicho ser puede ser considerado como portador de vida humana in-
dependiente o individual, ya que este punto crucial divide aguas en-
tre el ser o no titular del derecho humano a la vida.

En términos de la teoria del discurso practico propuesta por
ALEXY, sobre lo cual habra de insistirse mas adelante (cfr. infra, V,
4.b), la técnica evasiva usada por la Corte Constitucional habria vio-
lado, en este punto, al menos dos reglas fundamentales (la regla de
la no contradiccion™ y la regla de la coherencia™), tres reglas de ra-
zon (la regla general de fundamentacion y dos subreglas, una que re-
conoce el derecho de “todos” a expresar sus razones y la otra que
prohibe que a un participante se le impida ejercer sus derechos a ex-
presar sus razones, v. gr. médicas, religiosas, genéticas o morales™),

4% Cfr. ALEXY, ROBERT, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., p.
185. Esta regla se puede tomar en dos sentidos. EI primero alude a la contradiccion
jurisprudencial, que es el referido en el texto. El segundo surge respecto de la pro-
pia argumentacion de la sentencia, lo cual se constata, por ejemplo, cuando después
de especificar que la vida del nasciturus no es un derecho, la Corte procedi6 a rea-
lizar una ponderacion de derechos entre los de la madre y los del nasciturus (no se
puede, como es logico, ponderar entre lo imponderable). Ambos defectos se dan en
la sentencia.

440 Cfr. ibidem. La razon radica en que la Corte no estuvo dispuesta a aplicar el
principio de “universalidad” (HARE), esto es, a aplicar sus predicados anteriores (de-
recho a la vida con relacién al nasciturus) al “objeto” de discusion en la sentencia,
objeto que es “igual en todos sus aspectos relevantes” al considerado en decisiones
previas. Se trata de una regla meramente formal pero que el propio ALEXY no duda
en calificar de “regla minima”: cfr. ibidem, pp. 79-81. S6lo una “razén poderosa”,
como se ha visto ya, la desplazaria.

441 Cfr. ibidem, pp. 187-190. La violacion a esta regla de la argumentacion ju-
ridica no se da tanto en lo que concierne al modo de teorizacion que adopt6 la Cor-
te para justificar su decisién, sino a diversos y reiterados vicios procedimentales que
afectaron el debate judicial. Para citar un par de ellos, baste decir que algunos de los
puntos centrales de la sentencia, como la prohibicion de la objecion de conciencia
institucional o la inconstitucionalidad de la relevancia juridica del consentimiento
de la mujer menor de catorce afios, no fueron siquiera discutidos en sala plena sino
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la regla basica de la carga de la argumentacion™, o al menos una
forma estructural de argumentacién dada en virtud de la ratio deci-
dendi de las decisiones anteriores, en tanto tenia como base una re-
gla juridica valida que presuponia un estado de hecho descriptor
de las condiciones de aplicacion de la regla®, y todas las condiciones
de las reglas de fundamentacion, en especial la relacionada con la
prueba de su génesis histdrico-critica, porque no demostrd que las
razones anteriores habian perdido su justificacidn, y ademas porque

11444

no se encargo de “aducir nuevas razones que sean suficientes™.

De todas formas, lo anterior no le impidi6 a la Corte reconocer,
como acontece seguidamente, que se trata de una “vida humana en
gestacion” y, en cuanto tal, merece una clara proteccion que deriva
de “numerosas disposiciones constitucionales”. El argumento podria
sugerir que la Corte habria de mantener en firme la ratio decidendi
de la sentencia C-133 de 1994, pues lo desarroll6 a través de la idea
del legislador como garante de dicha proteccidn, quien de manera
responsable debera aprobar, “luego de un debate parlamentario co-
rrespondiente, un tipo penal ajustado a la Constitucidén”. Pero ocu-
rri6 un salto conceptual inesperado, que, en sus propios téerminos, es
conclusivo de las premisas anteriores:

que, por el contrario, se incluyeron a posteriori en el texto del fallo y se ratificaron
por la mayoria (cfr. sentencia C-355 de 2006, salvamento de voto, conjunto, de los
Ms. MARCO GERARDO MONROY y RODRIGO ESCOBAR, y salvamento de voto del M.
ALvARO TAFUR). Omisiones de esta naturaleza claramente atentan contra las reglas
de la libre participacion en el didlogo formuladas por ALEXY, por cuanto inequivo-
camente se priva a un grupo de Magistrados de la oportunidad de discutir o contro-
vertir algunos de los puntos firmados por la mayoria.

442 Cfr. ALEXY, ROBERT, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., p.
191

443 Cfr. ibidem, pp. 193-194. Esto, por cierto, no se limita tan sélo a las deci-
siones sobre el aborto: cfr. el citado salvamento de voto de los Ms. MONROY y
EscoBAR (passim).

444 Cfr. ALExy, ROBERT, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., pp.
197-199. Las reglas citadas en este apartado seran objeto de un analisis mas detenido
en los capitulos V y VI.
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“Conforme a lo expuesto, la vida y el derecho a la vida son fenéme-
nos diferentes. La vida humana transcurre en distintas etapas y se mani-
fiesta de diferentes formas, las que a su vez tienen una proteccion juridi-
ca distinta. El ordenamiento juridico, si bien es verdad, que otorga pro-
teccion al nasciturus, no la otorga en el mismo grado e intensidad que a
la persona humana. Tanto es ello asi, que en la mayor parte de las legis-
laciones es mayor la sancion penal para el infanticidio o el homicidio que
para el aborto”**

Esta es una conclusién indebidamente obtenida, ildgica, pero
que, sin embargo, tuvo como proposito llegar a una nueva definicidn
del nasciturus sin que para ello tuviera que pasar por la confronta-
cion con tesis “fuertes” desarrolladas previamente por la jurispru-
dencia de la propia Corte. El salto obedecié a su necesidad de de-
terminar un supuesto definicional (nasciturus) que le garantizara
“racionalizar” su desproteccion, lo que obtuvo por la via de diferen-
ciar entre ser con vida humana y persona humana: el nasciturus es
ahora una especie de “cosa” con vida humana, mientras que la per-
sona humana es titular del derecho a la vida. En este sentido, la
proteccion constitucional del nasciturus, a juicio de la Corte, se re-
duce en comparacion de aquellos a quienes les reconoce la titulari-
dad del derecho a la vida y otros derechos.

Desde la Optica de esta definicion construida, la Corte podia
ahora transitar por otros temas sin mayores dificultades. Al evadir las
cuestiones de fondo y formular su propia definicién (sin referentes
gue los soporten o expliquen), la Corte se auto-habilité para un nue-
VO juzgamiento. Y asi enfrentd sin mayores problemas los derechos
(libertad, no discriminacion, dignidad, etc.) de la mujer embarazada
contra esa “cosa” de menor valia para el Derecho llamado nascitu-
rus.

Se tiene, entonces, que la racionalizacién habilidosa de la Corte
se produjo como consecuencia de no encontrar razones poderosas

445 Sentencia C-355 de 2006, Ms. Ps. JAIME ARAUIO Y CLARA INES VARGAS, con-
sid. 5.
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para sustentar su nueva postura. Y lo hizo por dos vias. La primera,
mediante la utilizacion de una estrategia que puede ser llamada de
“evasion”, la cual consistio en no entrar a discutir los diferentes ar-
gumentos (por ejemplo estudios de caracter cientifico) que sustenta-
ban la ratio decidendi de las decisiones anteriores. La segunda, me-
diante un salto “conceptual” para llegar a una nueva definicién del
nasciturus, cuestion indispensable en la mente de los Magistrados
gue conformaron la mayoria, para eliminar toda posible proteccion a
quien esta por nacer. En ambos casos la racionalizacion es tanto
“habilidosa” como “defectuosa”, pero a la larga necesaria para pro-
seguir el juzgamiento de los temas siguientes.

Volvamos ahora a la cuestion de la cual se parti6. Si el estado de
cosas no habia sido sustancialmente modificado en la realidad, ;po-
dian los jueces de 2006 sostener que habian “fallado en Derecho”,
contando para ello con premisas y argumentos como los anteriores?
Los elementos provenientes de las teorias estandar del Derecho per-
miten la construccién de este tipo de racionalizaciones. Bien sea a
través de una interpretacion distinta del lenguaje normativo (en vir-
tud de una lectura particular de una norma de textura abierta o de
un precedente judicial), evadiendo tesis consolidadas o forzando no-
ciones, las teorias estandar permiten sostener que una decision con-
traria a las anteriores estd enmarcada dentro del ordenamiento juri-
dico vigente. Un “fallo en Derecho” queda de esa manera aparente-
mente fundado: requiere s6lo de un argumento (cualquiera, pero
gue exista) y, desde luego, de la imposicién de una mayoria “episodi-
ca” de los miembros de un tribunal. “A la larga”, lo que las teorias
estandar del razonamiento juridico exigen es el ropaje justificativo
“global”, al margen de si algun punto especifico ha sido obtenido
mediante una argumentacion no conducente, o si ha sido producto
de una evasion racional especifica.
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d) Latesis de la “nueva concepcidn” y la “constitucionalizacion de
las falacias”

En su presentacion ante la Corte Constitucional, Hovos
CASTANEDA sostuvo que la Unica razon por la cual podia darse un
cambio de jurisprudencia en materia de aborto como el que se dio,
radicaba justamente en sostener que se produjo una concepcion di-
ferente y no una diferencia relevante que hiciera plausible y legitima
la nueva decision. Esta tesis puede constatarse en la propia demanda
que la origind. En ella, la pretension no fue “la de demostrar que
‘existe un cambio de jurisprudencia’ en el tema del aborto, sino la de
propiciar por parte de la Corte el cambio de su propia jurispruden-
cia, a partir de la ‘percepcion’ de la demandante” sobre votos mino-
ritarios anteriores™. Veamos esto con algiin detenimiento.

Contrario a la “racionalizacién juridica” contenida en la senten-
cia, la tesis de la “nueva concepcion” aparece de manera clara en la
propia demanda que instauro el proceso contra las normas que tipi-
ficaban el aborto en el Cddigo Penal colombiano®’. Esto es explica-
ble si se tiene en cuenta que el rol de un demandante, en contraste
con el rol institucional de los tribunales de justicia, permite una
aproximacion mas libre en cuanto a las razones de fondo para buscar
una declaratoria judicial en algin sentido. Y esto es precisamente lo
que alli acontece. En efecto, en la demanda se plantea, por una par-
te, que en Colombia se ha dado un cambio de percepcidn de la pro-
blematica del aborto, del derecho a la vida del nasciturus y del dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad de la mujer. Por fuerza de
las circunstancias, la tesis también ataca el papel encomendado al
Congreso de la Republica para legislar sobre los tipos penales y su

446 Cfr. Hovos CASTAREDA, ILVA M., “Entre el delito del aborto y el derecho a
abortar”, en La constitucionalizacién de las falacias, op. cit., p. 25.

47 La demanda, presentada por Monica Roa, puede ser consultada en
http://www.despenalizaciondelaborto.org.co/contenido.php?id_noti=9. En adelante
se citard “Demanda de aborto”.

448 Cfr. “Demanda de aborto”, pp. 3-4.
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449

medicion punitiva™. Por otra parte, se plantea que las decisiones an-
teriores proferidas por la Corte Constitucional son injustificadas,
porque su punto de apoyo lo constituye una concepcién particular
sobre el tema, que ahora debe invertirse™. La propia norma penal
no escapa a ello: el articulo 122 del Codigo Penal, que penaliza el
aborto, “privilegia una concepcidn particular sobre el valor de la vida

77451

en detrimento de los derechos constitucionales de la mujer™.

Si se advierte con atencion, la tesis de la “concepcion diferente”
es utilizada con un doble propoésito: como apoyo para la despenali-
zacion del aborto y, al mismo tiempo, como argumento que descali-
fica la “concepcion adversa”. Desde el primer punto de vista, la tesis
de la concepcion diferente permitiria sostener no sélo la juridicidad
del nuevo fallo, sino ademas, por paradojico que parezca, la juridici-
dad de las cinco decisiones anteriores. En este caso, los jueces que
participaron de la mayoria podrian conservar su sosiego “por razones
de conciencia”: todos, sin excepcion, habrian actuado como “Magis-
trados” porque sus fallos fueron producto de una “concepcién” del
momento. Desde el segundo punto de vista, en cambio, la tesis rei-
vindica una “concepcion” como la méas apropiada, lo que tampoco

449 Como dato curioso, la nueva concepcion se soporta reiteradamente en “sal-
vamentos de voto” a decisiones anteriores sobre el aborto, como acontece en la de-
manda para apoyar, entre otras cosas, el cambio de jurisprudencia respecto de las
funciones del Congreso para legislar sobre el tema. Se afirma alli, contrariamente a
lo sostenido en decisiones mayoritarias anteriores, que el legislador debe cumplir
“una funcién de minima injerencia en la vida de los/as asociados/as. Se debe garan-
tizar ‘que el derecho penal debe ser un codigo de requisitos minimos y basicos,
necesarios para la convivencia social, y no debe pretender agotar los criterios
de lo que es moral y lo que carece de esa connotacidn’ (salvamento de voto C
133/94)”: “Demanda de aborto”, p. 4 (la cita ha sido textual).

450 Se afirma en la demanda (p. 4): “Insisto, entonces que la regla que ha adop-
tado la Corte Constitucional para privilegiar una concepcién del inicio de la vida
para (sic) proteger el aborto (C-133/94, C-013/97, C-647/01) hasta el momento,
debe invertirse y la dignidad, la libertad y la autonomia de la mujer colombiana de-
ben primar sobre cualquier concepcion moral de la vida”: ibidem (la cita ha sido
textual, incluido el error).

451 |bidem.
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deja de ser paraddjico, pues en sus propios términos (ahora inverti-
dos), privilegia una concepcion particular sobre el valor de los de-
rechos constitucionales de la mujer en detrimento del valor de la vi-
da humana.

En la demanda la “nueva concepcion” esta apoyada en un con-
junto de tesis interesantes. Se alude, por ejemplo, a normas de otros
paises que permiten el aborto en determinados casos, y se hacen re-
cuentos de fallos de tribunales extranjeros en los que el aborto ha si-
do despenalizado®™; se analizan distintas normas contenidas en tra-
tados internacionales de Derechos Humanos sobre proteccion a la
mujer, a su libertad, a las condiciones de salud, a la no discrimina-
cidén por razones de sexo, etc.”; se incorporan datos estadisticos de
ONG’s con tendencias abortivas sobre las causas de mortalidad de
las mujeres y la salubridad ocasionada por abortos clandestinos en
Colombia, acompafiados de recomendaciones provenientes de Co-
mités de Monitoreo de los tratados de Derechos Humanos, buscan-
do con ello que la Corte las tomara como fuente obligatoria de juri-
dicidad™.

Todos estos datos son presentados, sin embargo, de manera
habilidosa y selectiva, sin considerar lo verdaderamente importante
del tema. Si bien esto es enteramente comprensible en razén del rol
especifico que supone ser demandante, no por ello debe dejarse de
sefalar sus principales defectos, mas aun cuando aquellos datos in-
tentan ser el soporte de una “concepcion” pretendidamente mayori-
taria, en virtud de la cual se pretende legitimar el dar fin a la vida de
los niflos no nacidos.

Asi, por ejemplo, en la demanda no se consideran cuestiones de
fondo sobre si las normas o fallos extranjeros son relevantes o signi-
ficativos al caso colombiano, o si les cabe algin tipo de reproche

42 Cfr. ibidem, pp. 5-13 y 29-31.
43 Cfr. ibidem, pp. 22-24 y 26-28.
44 Cfr. ibidem, en esp. pp. 33-44.
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cientifico por tratarse de una normatividad de hace varias décadas.
Tampoco se reportan datos a la “nueva concepcion” provenientes
del Derecho comparado sobre posturas contrarias, como de hecho
hay. Las normas provenientes de tratados internacionales sobre los
derechos de la mujer a las que se alude en la demanda, al no consa-
grar por ninguna parte la legalizacion del aborto, son presentadas
COMo supuestos normativos que “conectan” (de modo forzado, desde
luego), con aquel. Y las recomendaciones de los Comités de Monito-
reo son sefialadas como supuestos de obligatoriedad juridica para el
Estado colombiano, omitiéndose que un Estado no esta en la obliga-
cion de adoptarlas cuando su legislacidn interna no viole el respecti-
vo tratado, como el hecho de que los propios expertos en Derecho
internacional discuten sobre su verdadera fuerza juridica™. Por si
fuera poco, la “novedosa concepcion” omite comunicados oficiales
de organismos internacionales que no avalan las recomendaciones
de los Comités™.

455 Véase NIETO NAVIA, RAFAEL, “Aspectos internacionales de la proteccion de
la vida: exigencia del bloque de constitucionalidad”, en HoYyos CASTANEDA, ILVA M.
(ed.), La constitucionalizacién de las falacias, op. cit., pp. 149-179. Al respecto
sefiala Hovos, refiriéndose a la validez juridica tanto de las “recomendaciones” co-
mo de los tratados, costumbres internacionales y decisiones proferidas por tribunales
internacionales, lo siguiente:

“La propia doctrina del derecho internacional ha acudido a la distincion,
mas propia en el derecho anglosajon que en el derecho continental, entre el
llamado soft law o «derecho blando» y el hard law o «derecho fuerte». Segiin
esta tesis, la juridicidad en el derecho internacional no tiene un sentido Unico,
sino diverso, porque la juridicidad admite gradacion. Asi pues, el derecho en
sentido pleno o derecho en sentido fuerte tendria como nota esencial la de ge-
nerar obligaciones directamente exigibles; el derecho en sentido débil tendria
mas un caracter exhortativo y requeriria de un acto juridico nacional o interna-
cional para poder adquirir caracter vinculante”: “Entre el delito del aborto y el
derecho a abortar”, en idem, pp. 37-38, y toda la bibliografia alli referida.

456 Asi lo demuestra HoYos en su intervencién ciudadana con relacion a este
proceso (ibidem, p. 57):

“Considero oportuno llamar la atencion de la Corte sobre el comunicado
del Sistema de Naciones Unidas en Paraguay, que se pronuncio sobre las reco-
mendaciones emanadas de la sesidn 322 Sesion del Comité para la Eliminacion
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La demanda, por supuesto, también se apoyd en decisiones de la
propia Corte Constitucional colombiana para sustentar la “nueva
concepcion particular”. La cuestion acé es aln mas interesante que
la anterior, no tanto porque haya buscado un apoyo del juez desde
sus propias decisiones y no sélo desde instancias ajenas, sino princi-
palmente —y esto es lo verdaderamente significativo— porque debia
hacerlo sobre la base de una linea jurisprudencial contraria a la de-
manda, contundente y bien definida sobre el tema. Al tiempo que
en la demanda se reconoce esto Gltimo*™’, se recurre sin embargo a la
propia Corte para dar cuenta de la “nueva concepcién”. ;Cémo pu-
do ser esto posible?

Como se dijera mas arriba, las teorias estandar del Derecho
permiten una racionalizacion “selectiva” de aquellos elementos que
le signifiquen alguna ventaja comparativa, aungque no estén justifi-
cados en la realidad de las cosas. Esto se manifiesta en la demanda
en un doble sentido. Por una parte, cuando aborda la cuestion sobre
los derechos de la mujer (v. gr., su autonomia, libertad, dignidad o
no discriminacion), se acude a decisiones mayoritarias proferidas por

de la Discriminacion contra la Mujer (CCEDAW), que se realizé del 10 al 28
de enero de 2005. Este comunicado del 6 de febrero de 2005 aclara, ante equi-
vocas publicaciones aparecidas en Paraguay en el sentido de que ‘la ONU re-
comienda a Paraguay legalizar los abortos’, que ésta ‘no es recomendacion del
organismo, ni es su posicion oficial’ (cursivas en el texto). Del mismo modo,
el Sistema de Naciones Unidas en Paraguay sostiene que el ‘[CJCEDAW es un
6rgano independiente integrado por 23 expertas elegidas por los Estados Par-
tes, entre sus nacionales, y que ejercen sus funciones a titulo personal’ y con-
cluye con una categ6rica informacion: ‘Como tal, las recomendaciones del
[CICEDAW no coinciden necesariamente con la postura oficial del Sistema de
Naciones Unidas. En este caso, «la legalizacion del aborto» no es una politica

oficialmente sostenida por el Sistema de Naciones Unidas’.

457 “La intencién es precisamente apartarme del precedente, presentando razo-
nes poderosas para ello que respondan a los criterios que también ha sefialado la
Corte en su jurisprudencia, para evitar la petrificacion del derecho y la continuidad
de eventuales errores (como p. ej. el uso de enciclicas papales para imponer una
concepcidn de vida y justificar la penalizacion del aborto en un Estado laico)”: “De-
manda de aborto”, p. 3.
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la Corte en el pasado, en las que se discutian cuestiones distintas a la
del aborto. Un ejemplo lo constituye el recurso a definir la autono-
mia y el libre desarrollo de la personalidad a partir de dos decisiones
en las que se abordaban cosas distintas. En la primera, la decisién
proviene de una sentencia de tutela en donde se planteaba si una
persona podia cambiar su nombre “masculino” por uno “femeni-
no™*. En la segunda, la nocioén proviene de la sentencia que despe-

458 Cfr. “Demanda de aborto”, p. 4, n. 3. La sentencia referida es la T-594 de
1993, M. P. VLADIMIRO NARANJO (quien por cierto fuera, en su época, uno de los
jueces que con mayor firmeza defendié la penalizacion del aborto y el derecho a la
vida del nasciturus). El pasaje de esta sentencia que se transcribe en la “Demanda
de aborto” es el siguiente:

“[E]l libre desarrollo de la personalidad tiene un fundamento, y es la au-
tonomia del hombre como persona. La autonomia personal no es cosa distinta
a la autoposesion que el hombre tiene de si, como sefior de si (Domino), como
ser sui generis. Es, entonces, obvio que un ser de tal naturaleza sea auténomo
(que tenga su propia norma de vida). La esencia del libre desarrollo de la per-
sonalidad como derecho, es el reconocimiento que el Estado hace de la facul-
tad natural de toda persona a ser individualmente como quiere ser, sin coac-
cion, ni controles justificados [sic; debid decir ‘injustificados’] o impedimento
por parte de los demas. El fin de ello es la realizacion de las metas de cada in-
dividuo de la especie humana, fijadas autonomamente por él, de acuerdo con
su temperamento y caracter propio”.

En este pasaje, que se cita por la demanda (sélo he corregido las cursivas usadas
en la sentencia original), aparece un error de redaccion en la palabra “justificados”,
que, como se ha hecho notar, naturalmente debid decir “injustificados”. Podria ser,
buena fe presumida, un simple error de digitacion. Ahora bien, adviértase lo si-
guiente. El pasaje citado, hasta ese punto, parece reivindicar una autonomia casi ab-
soluta de la persona. Sin embargo, el Magistrado Ponente habia concluido la idea de
modo distinto al que sugiere la demandante:

“[...] El fin de ello es la realizacion de las metas de cada individuo de la
especie humana, fijadas autonomamente por él, de acuerdo con su tempera-
mento y caracter propio, con la limitacion de los derechos de las demas per-
sonas y del orden juridico” (consid. 2.2, las cursivas se han agregado).

Es, por supuesto, una racionalizacion habilidosa (quizas algo mas que €so), en
la que se seleccionan citas a conveniencia. No esta demas decir que los siguientes pa-
rrafos de esta sentencia reiteran la cuestion de los limites al libre desarrollo de la
personalidad, y no una supuesta “autonomia absoluta”, como se pretende en la de-
manda.
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459

nalizé el consumo y la dosis personal de estupefacientes™. Algo simi-
lar sucede con el tema de la discriminacion de la mujer. En la de-
manda se afirma sin mayores consideraciones que (sic) “el aborto te-
rapéutico ilegal es una violacion del derecho a la igualdad en el acce-
so a la salud, de acuerdo con el test de igualdad™®, lo cual es respal-
dado por un repertorio de sentencias que nada tienen que ver con
los problemas de fondo que esta reclamando®. No obstante esta au-
sencia de contexto, y el uso selectivo o incompleto de citas, la tesis
buscd remover la jurisprudencia constitucional al forzar relaciones
entre aquellos derechos (que se refieren a la persona en si y no ava-
lan el poder dafiar a otro, al punto de eliminarlo), y la normatividad
penal sobre el aborto. Desde luego, haciendo las abstracciones del
caso, ningun juez podria rechazar los argumentos tan decididamente
defensores de los derechos de las mujeres.

Por otra parte, cuando la demanda se refirid rigurosamente al
aborto en la anterior jurisprudencia constitucional, la “nueva con-
cepcion” fue reivindicada en los salvamentos y en una aclaracion de
voto, en los que las opiniones disidentes y minoritarias, o las que no
agregaban nada a una ratio decidendi especifica, fueron reiterada-
mente mostradas (ahora) como parte de esta nueva manera de ver el

459 Cfr. “Demanda de aborto”, p. 4, n. 4. La sentencia es la C-221 de 1994, M.
P. CARLOS GAVIRIA. El pasaje de esa sentencia citado en la demanda es el siguiente:

“Reconocer y garantizar el libre desarrollo de la personalidad, pero fijan-
dole como limites el capricho del legislador, es un truco ilusorio para negar lo
que se afirma. Equivale a esto: ‘Usted es libre para elegir, pero solo para elegir
lo bueno y qué es lo bueno, se lo dice el Estado™.

460 “Demanda de aborto”, p. 14.

41 Entre otras, y s6lo a manera de ejemplo, se citan las sentencias C-082 de
1999, M. P. CARLOS GAVIRIA (se declara inconstitucional una causal de nulidad de
matrimonio contenida en el Codigo Civil, entre la “mujer adultera y su complice”);
la T-624 de 1995, M. P. Jose GREGORIO HERNANDEZ (se concede la tutela a una mu-
jer estudiante que le fue negado su ingreso a una “Escuela de la Armada”); y la C
622 de 1997, M. P. HERNANDO HERRERA (se declara la inconstitucionalidad de una
norma del Cédigo Sustantivo del Trabajo que prohibia a las mujeres emplearse en
turnos nocturnos en empresas industriales).
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problema™. Por ejemplo, el salvamento de voto a la sentencia C-013
de 1997 es tomado como base para afirmar que la prohibicion de
abortar “es excesivamente gravosa” para la mujer en los casos en que
el “embarazo haya sido el resultado de un acceso carnal violento,
abusivo o fruto de una inseminacion artificial no consentida™*. Este
mismo voto disidente es presentado como soporte para afirmar que
se atenta contra la dignidad de la mujer en los casos de un embarazo
producto de violacion™,

Algo semejante ocurrié con la aclaracion de voto a la sentencia
C-647 de 2001, que en la demanda parece girar como pilar determi-
nante de la nueva concepcion sobre el aborto™. Dicha aclaracion
hizo una defensa del aborto en similares términos a Roe v. Wade™
de la Corte Suprema de los Estados Unidos, adoptando un criterio
temporal (viabilidad del feto) para sopesar y resolver “los conflictos”
entre los derechos de la madre y del nasciturus (cfr. I, 4.d.ii y, mé&s
adelante: 111, 4). En cuanto se trataba de una “aclaracion”, la tesis alli
esbozada no agregd ni quitd nada a la decision mayoritaria, que sim-
plemente se limito a declarar la constitucionalidad de la norma pe-
nal que facultaba a los funcionarios judiciales a prescindir de la pena
cuando el aborto fuera realizado en “extraordinarias condiciones

11467

anormales de motivacion™’.

42 En particular se citan de manera reiterada el salvamento de voto a la sen-
tencia C-013 de 1997 y la aclaracion de voto a la sentencia C-647 de 2001: cfr. “De-
manda de aborto”, passim.

463 Cfr. “Demanda de aborto”, p. 18.

464 [hidem, p. 19.

465 Cfr. ibidem, passim.

466 Roe v. Wade, 410 U. S. 113 (1973).

467 Decia asi la norma (la sentencia de constitucionalidad de 2001 versé sobre
el paragrafo):

“Articulo 124.- Circunstancias de atenuacion punitiva. La pena sefialada
para el delito de aborto se disminuira en las tres cuartas partes cuando el em-

barazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto
sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminacion artificial o transferencia de
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Nada se dice en la demanda, en cambio, sobre las s6lidas razo-
nes de las decisiones mayoritarias de la Corte para tutelar el derecho
a la vida del nifio no nacido, o para sostener la constitucionalidad de
las normas penales que lo protegen.

Esta habilidosa e indiscriminada forma de estructurar la de-
manda obliga, una vez mas, a plantear interrogantes centrales, como
estos: jconstituyen los salvamentos y aclaraciones de voto la prueba
de una ratio juridica con pretensiones legitimadoras? Mas aun:
;pueden las opiniones minoritarias y juridicamente irrelevantes jus-
tificar una nueva linea jurisprudencial? Adviértase detenidamente la
cuestion: ni los salvamentos de voto ni las aclaraciones agregan o
quitan nada a las decisiones mayoritarias. Son simples opiniones, si
se quiere respetables, pero no suficientes ni alternativas (a la deci-
sibn mayoritaria) para determinar o configurar normas juridicas o
precedentes judiciales. Por lo tanto, sin un valor juridico propio, la
pretension en la demanda no tuvo otro alcance que el de propiciar,
sencillamente, un cambio de jurisprudencia bajo el ropaje de una se-
leccion de frases carentes de significacion para el Derecho. Y desde
el punto de vista de la nueva decision de la Corte, la ausencia de una
“diferencia relevante” mostré ser la imposicion de una nueva con-
cepcion sin mayor soporte que el juego pretendidamente mayoritario
del momento.

Por otra parte, no puede dejarse aqui de mencionar, siquiera de
pasada, que la opinion mayoritaria del pueblo colombiano sobre el
aborto (a favor o en contra), como sobre cualquier otra cosa, no es
una instancia de juridicidad, ni un elemento para la interpretacion
de lo que la Constitucidén protege o veda, que deba imponerse a la
Corte Constitucional.

6vulo fecundado no consentidas. Paragrafo. En los eventos del inciso anterior,
cuando se realice el aborto en extraordinarias condiciones anormales de moti-
vacion, el funcionario judicial podra prescindir de la pena cuando ella no re-
sulte necesaria en el caso concreto”.

Este articulo fue declarado inconstitucional en la decisién de 2006.
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Asi las cosas, nuestro interrogante inicial parece estar bastante
cerca de obtener su respuesta. El sentido que tiene en casos como es-
tos la expresion “como jueces fallamos en Derecho”, al quedar de-
mostrado que en realidad fallaron basados en su solitaria y no sopor-
tada, juridicamente, “nueva concepcion”, significa simplemente que
no se esta diciendo mayor cosa, o que se estd empleando una mule-
tilla retorica para sosegar algun remordimiento; son declaraciones
que muestran, como dice HOYOs, la obligacion de “tener que justifi-
car la propia justificacion” como consecuencia de una pobreza ar-
gumentativa y de un razonamiento falaz con el que se construye la
decision™. Las razones empleadas en la sentencia, evasivas respecto
de los puntos centrales, y la consecuente construccion de premisas
auto-habilitadoras, de las que dependian las premisas siguientes,
terminan siendo indicios de un ropaje justificativo aparente, me-
diante el cual resulta viable afirmar que, en Gltimo término, se im-
puso el “juez politico” y “estratégico” sobre el juez “vinculado” al or-
denamiento juridico vigente. En esto podria consistir, por semejan-
za, el ya referido por SAGUES “caracter tramposo” de la interpreta-
cion constitucional, o las vias de hecho en las que incurre la propia
Corte Constitucional colombiana (cfr. supra, I, 1y 5.c).

e) Hacia los puntos de apoyo de las razones constitucionales

Que existan distintas lecturas e interpretaciones sobre una mis-
ma cuestion no es lo que realmente se ha puesto en tela de juicio en
los parrafos precedentes, sino mas bien los supuestos en que las teo-
rias estdndar del Derecho hacen descansar las diversas lecturas e in-
terpretaciones que llevan a cabo algunos jueces constitucionales. En
el caso del aborto fallado en 2006, resultaba indispensable dar cuen-
ta de criterios adicionales mediante los cuales resultara posible afir-

468 Cfr. Hovyos CASTAREDA, ILVA M., “Entre el delito del aborto y el derecho a
abortar”, cit., passim, en esp. pp. 71-72.
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mar la existencia de una diferencia relevante con relacion a las cinco
decisiones anteriores, que indicara que una lectura interpretativa
distinta podia ser soportada juridicamente.

Tampoco se ha negado un dato importante, y sobre el cual se
insistird en otro lugar, consistente en la preponderancia que las teo-
rias estandar del Derecho confieren al papel protagénico de los jue-
ces en la resolucion de los casos judiciales (ver infra, 1V, 3.c). Dicho
papel alude a que los jueces no llegan a los casos concretos sin su
personalidad y convicciones (concepciones), y en dicho sentido po-
seen, como se vera luego, una “precomprension” y “mirada propia”
de la realidad juzgada. Para expresarlo con otros términos, todo ejer-
cicio de interpretacion juridica involucra la propia existencia perso-
nal del intérprete, su subjetividad, con toda la fuerza que esta expre-
sion sugiere. Consecuencia de esto son las eventuales posturas dis-
tintas que, en casos concretos, puedan tener los jueces para decidir.

Sin embargo, estas distintas posturas y la propia “precompren-
sidbn” no pueden ser situadas al margen de los criterios de justifica-
cion respecto de los cuales los propios jueces pretenden fundamen-
tar sus fallos. Esto implica reconocer una tension entre su propia
subjetividad y concepciones y su obligacion de “fallar en Derecho”.
El margen de maniobra que otorga lo primero no podria, sin embar-
go, ser de tal magnitud que desplace la segunda, pues de ocurrir tal
cosa los fallos terminan siendo no “en Derecho”, sino mas bien lo
que cada juez en su subjetividad, segun sus concepciones personales,
considere y determine autbnomamente, sin “vinculacion” alguna al
orden juridico vigente. Si la pregunta central de un proceso judicial
consiste en determinar qué es lo que para el Derecho es debido en
un caso concreto, resulta absurdo decir que lo debido es tanto lo que
el juez “A” considerd (supongamos que considerd x) como lo que en-
tendid el juez “B” (y), de modo tal que valen tanto x como y, ambas
soportadas en las personales concepciones de estos falladores. En ca-
S0S como estos, y bajo estos supuestos, los derechos y los deberes no
valen nada con relacién a un supuesto “Derecho” que regula la vida
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social, sino que valen tanto como la suerte de si fall el juez A o el
juez B.

El caso sobre el aborto presenta importantes elementos de ané-
lisis sobre esta tension. Es muy posible que los jueces ahora mayori-
tarios tengan concepciones particulares sobre despenalizar el aborto.
Pero la cuestion de fondo parece distinta. La cuestion de fondo no
esta en sostener que existen concepciones ahora distintas, sino mas
bien en determinar qué hace a una concepcion particular estar justi-
ficada en el ordenamiento juridico vigente. La tesis esbozada expre-
samente en la demanda, y subrepticiamente en el fallo, obliga pre-
guntar qué hace a una concepcion de unos jueces ser superior a la de
otros, y ademas, si la fuerza de una concepcion “en Derecho” de-
pende simplemente de una mayoria alcanzada en un tribunal, y so-
bre todo, si hay “algo” que permita soportar o cimentar las concep-
ciones de los jueces mayoritarios.

Las concepciones particulares, si seguimos los lineamientos de
las teorias estandar del Derecho analizadas en el capitulo Il, presu-
ponen conceptos generales, o desde el punto de vista de la Constitu-
cion, “conceptos constitucionales” (como dignidad, vida, libertad,
etc.), los cuales determinan de manera general “tipos de comporta-
miento” y “regulaciones juridicas” a los derechos. La cuestion, en tal
sentido, parece apuntar a qué tanto “dicen” esos conceptos constitu-
cionales (o desde el plano lingdistico el “ndcleo duro” de significado)
para que sean realmente normativos de la conducta humana y, asi
mismo, si dicen lo suficiente para limitar las distintas concepciones
particulares que se posean sobre ellos.

Sobre esto pueden darse, basicamente, dos respuestas. La prime-
ra consiste en sostener que los conceptos constitucionales, en reali-
dad, “dicen tanto méas” o “tanto menos” segun las concepciones par-
ticulares de los jueces. En este caso, los conceptos constitucionales
no serian nada distinto que “indeterminaciones normativas”, los
cuales, por lo mismo, admitirian un nimero indeterminado de con-
cepciones “en Derecho”. Desde este punto de vista, los conceptos, al
no “decir” mayor cosa, explicaria la tesis, esbozada al comienzo de
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este capitulo, de los “ropajes” justificativos y del razonamiento “apa-
rente” de los jueces. La distincién entre “conceptos” y “concepcio-
nes”, desde estas explicaciones, parece encubrir una postura filosofi-
ca escéptica sobre la realidad a la que los conceptos refieren, aspecto
gue es bastante comudn entre los partidarios de las teorias estandar
del Derecho, como ya se ha visto (cfr. supra, Il, 5.d.ivy 5.e.iv)yalo
cual se volvera mas adelante (cfr. 111, 5).

Desde una postura contraria a la anterior podria sostenerse que
los conceptos constitucionales, por muy generales que sean, tendrian
gue cumplir la funcion de expresar juridicamente un estado de cosas
que se estiman o se han estimado como pertinentes para ordenar el
Estado y para garantizar derechos fundamentales a las personas.
Tendrian que servir como “autoridad”, es decir, como limite y me-
dida de juzgamiento a los casos constitucionales que deben ser re-
sueltos en virtud suyo, de tal manera que las concepciones surgidas
sobre la base de ellos no podrian desconocer sus estandares minimos
y sus limitantes. Por cierto que esto haria que la Constitucion fuera
normativa en algun sentido mas determinante que lo que parecen
estar dispuestos a conceder los partidarios de las teorias estandar del
Derecho. De lo contrario, los “fallos en Derecho” (constitucional)
terminan siendo tantos como tantas sean las concepciones indiscri-
minadas que surjan en el interior de un tribunal de justicia (consti-
tucional).

Para expresarlo en clave iusfiloséfica, una concepcion interpre-
tativa “en Derecho” supone, al menos prima facie, la existencia de
alguna condicién epistemoldgica y gnoseoldgica que posibilite afir-
mar supuestos inviolables del sentido normativo de los conceptos
constitucionales. Tales supuestos serian condicionantes de las distin-
tas concepciones que surjan en una discusion juridica constitucio-
nal, que por cierto podrian ser bastantes, aunque no tantas como
sugieren las teorias estandar del Derecho. Como se vera posterior-
mente, las posiciones intransigentes de los escépticos y otros del
mismo talante, junto con aquellas que no logran establecer criterios
gue sobrepasen la especulacién bien intencionada de los jueces (co-
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mo Hércules), quedarian por fuera de discusiones de este tipo al ver-
se imposibilitados —por conviccion— de evaluar correctivamente las
diferentes opciones interpretativas. De hecho, todas serian posibles
porque para ellos el marco normativo parece no decir mayor cosa.

El tema del aborto es significativo para explicar este tema. Esta
claro, al parecer, que la distincion descansaria en el hecho segun el
cual normas del estilo de “Colombia es un Estado fundado en el res-
peto de la dignidad humana” o “El derecho a la vida es inviolable”,
serian tanto formulaciones vagas o imprecisas, como “tipos de com-
portamiento” que poco dicen acerca de una concepcion segun la
cual “el aborto debe ser prohibido o debe ser permitido en Colom-
bia”. Si tales normas no son portadoras de un sentido especifico
(concepciones), si son puntos de referencia imprecisos, son entonces
normas a medias, o normas que dicen tanto o tan poco segun la
concepcion dominante.

3. DISCRECIONALIDAD JUDICIAL Y AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION

Consideraciones similares a las del apartado anterior pueden
hacerse cuando el apoyo de las decisiones esta circunscrito al texto
constitucional sobre la base de la “textura abierta” del lenguaje juri-
dico y la distincién entre “reglas” y “principios” constitucionales (cfr.
supra, Il, 3). En este caso el “fallo en Derecho” no surge (necesaria-
mente) como consecuencia de una “concepcion determinada”, sino
maés bien tomando como referencia el texto autoritativo de la Cons-
titucion. La aclaracion de voto a la sentencia C-647 de 2001 es ilus-
trativa al respecto. Como se recordara (supra, I, 2.a), alli se alude a
una distincion tajante entre, por un lado, “las opiniones”, “prefe-
rencias personales” y “la conciencia de cada uno” y, por el otro, las
“razones estrictamente juridicas”, “derivadas de una Constitucion” y
“el respeto a los bienes juridicos tutelados por la Constitucién con el
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nombre de derechos fundamentales”. Veamos esto con cierto dete-
nimiento.

a) Textos constitucionales y poder de los jueces

Cuando los jueces manifiestan que han “fallado en Derecho”
mediante distinciones como las anteriores, parecen querer decir que
sus razones, sean cuales fueren, tienen como soporte la autoridad de
la Constitucion, y en especial estan sosteniendo que de alguna forma
sus interpretaciones reposan, asi sea lejanamente, en las expresiones
lingUisticas empleadas por el constituyente. Por eso mismo expresan,
como en el ejemplo anterior, que sus razones no son personales, si-
no “derivadas” de la Constitucion, que reivindican “bienes juridi-
cos” tutelados por via de los “nombres” (derechos fundamentales)
empleados alli. Ahora bien, al margen de si la interpretacion consti-
tucional se agota 0 no en el documento constitucional, esta aproxi-
macion textual tendria que suponer algo, por lo menos que las ex-
presiones normativas son de alguna manera significativas, es decir,
que “manifiestan” o “dicen” algo externo al intérprete, pues de lo
contrario no tendria sentido soportar sus decisiones en ellas.

Si esto es asi, valdria la pena indagar por qué distintos grupos de
jueces realizan una “lectura” tan diferente a las mismas expresiones
contenidas en una norma constitucional y, lo que es més importan-
te, si el texto puede imponer o condicionar diferentes lecturas de tal
forma que algunas sean constitucionalmente admisibles mientras
gue otras no. Un grupo de jueces podria, por ejemplo, sustentar co-
mo apoyo de la penalizacion del aborto la norma que establece “el
respeto de la dignidad humana” (art. 1 C. P.) o aquella que afirma
que “el derecho a la vida es inviolable” (art. 11 C. P). Si el apoyo ra-
cional es determinado por via de la autoridad de la Constitucion,
cabria preguntar si otro grupo de jueces, posteriormente, podrian
usar como apoyo para la despenalizacion del aborto la mismas nor-
mas anteriores, sosteniendo por una parte que “la dignidad de la
persona humana, como fundamento del orden constitucional, es un
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principio del cual puede colegirse el derecho que tiene toda mujer a
abortar” o, por la otra, estableciendo una clausula de excepcion a la
inviolabilidad del derecho a la vida (v. gr., la excepcion de la libertad
de la mujer para este caso en particular).

La solucion que ofrecen las teorias estdndar del Derecho consis-
te en afirmar que las distintas lecturas son constitucionalmente po-
sibles porque las normas en juego pertenecen a la categoria de “prin-
cipios” (ver supra, Il, 3.d), o sus expresiones poseen lo que se deno-
mina una textura abierta (ver supra, Il, 3.ay b). La forma de razo-
nar tales normas, como se estudid anteriormente (cfr. I, 5.d), radica
en un ejercicio de discrecionalidad de los jueces, tesis que ademas
sostiene la vinculacion del juez al ordenamiento juridico en funcién
de la eleccion de interpretaciones alternativas, aun contradictorias
entre si, dadas por el marco general de la norma o por las pautas lin-
guisticas empleadas por su autor.

Si la Constitucion hubiese establecido, en cambio, una disposi-
cion como esta: “El derecho a la vida es inviolable. Este derecho am-
para por igual a los seres humanos nacidos y a los que, ya concebi-
dos, estan aun por nacer”, o esta otra: “El Estado se fundamenta en
la dignidad de la persona humana nacida o no nacida”, el problema
no se estaria planteando en los términos anteriores, porque estaria-
mos en presencia, conforme a lo sostenido por las teorias estandar,
de normas con expresiones claras, que apenas exigen prima facie
una forma de razonamiento deductivo™.

Ahora bien, si realmente es posible desde el punto de vista de
los principios constitucionales, o desde la textura abierta de los tér-
minos 0 expresiones normativas, “justificar” o “fundar” fallos de
manera contradictoria, tendria que determinarse cual es la impor-
tancia que en Ultima instancia tienen los enunciados que afirman “el
respeto de la dignidad de la persona humana” o la “inviolabilidad

469 Esto no garantiza que asi sea, como pudo verse con relacion al caso de la “fa-
milia” y las “uniones de hecho”: cfr. supra, I, 4.d.iv.
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del derecho a la vida”. Los lineamientos ofrecidos por las teorias es-
tandar del Derecho, analizados previamente (cfr. supra, Il, 5.d, iii y
iv), hacen que el asunto termine presentando mas problemas que los
que se pretende solucionar. En efecto, para los partidarios de dichas
teorias la correccion de estas “alternativas” presenta serios inconve-
nientes, el principal de ellos referido a los limites, exigencias o con-
diciones de razonabilidad del ejercicio discrecional mismo. Como
se vio oportunamente, la tesis no permite introducir elementos o pa-
rdmetros para juzgar la correccion o incorreccion de elecciones o al-
ternativas contradictorias. Asi las cosas, la pretension de basar una
decision en un texto constitucional que “dice tanto” o “dice tan po-
co” parece reivindicar una interpretacion segin lo que cada grupo de
jueces esté dispuesto a considerar respecto de ese “tanto” o ese “po-
co”. Esto lleva consigo sostener una relativa o escasa funcionalidad
del lenguaje constitucional para significar las cosas (para regular de-
rechos y obligaciones) o quizas, en el peor escenario, una especie de
flatus vocis que, caso por caso, es “rellenado” segun la mayoria im-
perante de una sala de decision constitucional™.

470 E| tema no es irrelevante. Vale la pena relatar un suceso en el que participé
directamente. En un postgrado en Derecho Constitucional que cursé en la Univer-
sidad de los Andes (Bogota, 1996-1997), tuve ocasion de formular estos mismos in-
terrogantes a mi profesor de Interpretacion Constitucional, entonces Magistrado
de la Corte Constitucional colombiana, CARLOS GAVIRIA. El tema que se estaba dis-
cutiendo era la sentencia C-239 de 1997, respecto de la cual la Corte Constitucional
(con ponencia del propio Magistrado GAvVIRIA) declard la constitucionalidad condi-
cionada del articulo 326 del Decreto 100 de 1980 (Codigo Penal colombiano enton-
ces vigente), norma que tipificaba el homicidio por piedad (“El que matare a otro
por piedad, para poner fin a intensos sufrimientos provenientes de lesién corporal o
enfermedad grave o incurable, incurrird en prision de seis meses a tres afios”). La
Corte utilizo los siguientes términos:

“[La norma es declarada constitucional] con la advertencia de que en el
caso de los enfermos terminales en que concurra la voluntad libre del sujeto
pasivo del acto, no podra derivarse responsabilidad para el médico autor, pues
la conducta esta justificada”.
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Desde luego, con esto no se pretende desconocer el hecho de
gue no disponemos de otra forma de comunicacion que el lenguaje,
0 que no existan problemas de determinacién normativa inherentes
al lenguaje en que expresamos las normas. No se esta afirmando,
tampoco, que los textos deben ser fijados con prescindencia de la
dimensién temporal que afecta a las sociedades en su continuo
transcurrir diario. Una Constitucion debe ser capaz de “vivir” con el
paso del tiempo y hacerle frente a las nuevas exigencias por las que
atraviesa toda sociedad humana. Sin embargo, una variacion racio-
nal sobre los estandares de juicio parece requerir alguna modifica-
cion repentina, extraordinaria o inusual acaecida en la sociedad, o al
menos estar ligada a un paso prolongado de tiempo que amerite, a
su turno, una variacién interpretativa como las mencionadas. Lo
cual parece mas apropiado en relacion con constituciones “centena-
rias” y, en todo caso, no estar en juego elementos basicos de la co-
munidad juridicamente organizada, como es el respeto a la vida de

Una de las argumentaciones centrales de la Corte, para declarar constitucio-
nalmente condicionada la eutanasia (activa), consistio en afirmar la dignidad de la
persona humana como base justificatoria del fallo, en estos términos:

“El derecho fundamental a vivir en forma digna implica entonces el dere-
cho a morir dignamente, pues condenar a una persona a prolongar por un
tiempo escaso su existencia, cuando no lo desea y padece profundas aflicciones,
equivale no sélo a un trato cruel e inhumano, prohibido por la Carta (C. P.
art. 12), sino a una anulacion de su dignidad y de su autonomia como sujeto
moral. La persona quedaria reducida a un instrumento para la preservacion de
la vida como valor abstracto” (Sentencia C-239 de 1997, consid. 3).

Asi pues, el debate estaba sobre la mesa. Hice una exposicion de mis discrepan-
cias de fondo con relacion a este argumento y el uso indebido hecho por la Corte
acerca de la expresion “dignidad humana” contenida en el articulo 1 de la Constitu-
cion Politica. Mi argumentacion gir6é indtilmente alrededor de la distincion entre
“norma” y “enunciado normativo”, sobre el uso manipulativo de la dignidad huma-
na que habia realizado la Corte (recuérdese que mi interlocutor era, precisamente, el
ponente de esta trascendental decision) y sobre un planteamiento ontolégico que es-
taba supuesto en el tema. Al cabo de mi exposicion, el entonces Magistrado resolvid
el punto lacdnicamente con esta respuesta: “;Eso entiende usted por dignidad
humana? Yo, en cambio, entiendo por dignidad humana algo muy distinto a lo que
usted ha expuesto”. Caso resuelto: Sentencia C-239 de 1997.
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sus miembros, nacidos 0 no, punto que no puede cambiar con el
tiempo o con el fluir de las costumbres. El caso del aborto, al margen
de lo anterior, no habia presentado ni una cosa ni la otra, sino —
como se ha visto ya— la consolidacién de una doctrina constitucional
uniforme asentada en normas y contenidos materiales iguales.

Con estos datos, desde las explicaciones de las teorias estandar
del Derecho, pareceria entonces que la Constitucion termina siendo
un texto autoritativo Unicamente para las normas del tipo “regla”,
mientras que en los demas casos, en los que estemos en presencia de
principios o de normas con expresiones de textura abierta, la autori-
dad de la Constitucidn termina dependiendo de las distintas “lectu-
ras” de sus intérpretes, y a fortiori, de unas mayorias que logran im-
ponerla por la fuerza del poder que ostentan*. La Constitucion no
seria asi tan autoritativa 0 normativa como se pretende, al menos en
relacion con ese tipo de clausulas. Aquel dialogo famoso entre Alicia
y Humpty Dumpty parece ser suficientemente ilustrativo a este res-
pecto:

“Cuando yo uso una palabra —insistio6 Humpty Dumpty con un to-
no de voz més bien desdefioso— quiere decir lo que yo quiero que diga...,
Nni Mas ni menos.

—La cuestion —insistié Alicia— es si se puede hacer que las palabras
signifiquen tantas cosas diferentes.

—La cuestion —zanjé Humpty Dumpty— es saber quién es el que
manda..., eso es todo™".

471 Sobre este argumento (y su cercania con la idea de JOSEPH RAz de “arbitro”
que determina la “autoridad” de las razones para la accion), cfr. MARMOR, ANDREI,
Interpretacion y Teoria del Derecho, op. cit., pp. 151-152.

472 CARROL, LEWIS (CHARLES LUTWIDGE DODGSON), A través del Espejo y lo
que Alicia encontré al otro lado (Through the Looking-Glass and what Alice
found there, 1871), Barcelona, Plaza y Janés, trad. de L. Maristany, 1986, p. 225.
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Una solucion alternativa tendria que ir de la mano de ciertas
condiciones epistemoldgicas y gnoseoldgicas que permitieran plan-
tear lecturas de su real sentido a las expresiones abiertas consagradas
en la Constitucion. El caso del aborto vuelve a ser significativo para
ilustrar este punto. Las normas constitucionales en juego —dignidad
humana, derecho a la vida, libre desarrollo de la personalidad, etc.—
permiten un espectro bastante amplio de concretizacion. Son nor-
mas de textura abierta porque proveen distintos y multiples supues-
tos de aplicabilidad. Sin embargo, al tiempo que esto sucede, ;no
deberian también presentar exigencias en cuanto a dicha concretiza-
cion, dadas precisamente por limites susceptibles de ser apreciados o
comprendidos por el intérprete? Es decir, por muy amplias que sean
dichas normas, tendrian que “dejarse leer” de alguna manera para
gue el intérprete comprendiera que No Son meras expresiones vacias,
sino que proveen cierto sentido normativo que exige ser tenido en
cuenta para la resolucién de los casos concretos.

Con esto no se afirma que no puedan surgir dificultades, de esa
lectura, en algunos casos determinados. Pero por mas dificultades
gue llegaran a presentarse, esta solucién si reclama “algo” que permi-
ta comprender su nucleo “inviolable” y condicionante de las res-
puestas posibles en torno suyo. De lo contrario, ;de qué sirven las
normas constitucionales si N0 proveen mayores respuestas que las
gue el intérprete elija indiscriminadamente? Sin estas posibilidades,
0 sin esta —por denominarlo de algdn modo— apertura a una reali-
dad a la que las expresiones remiten, la recurrencia a sustentar las
decisiones sobre los textos constitucionales parecen constituir, al
igual que en lo tratado sobre conceptos y concepciones, una especie
de “pretexto justificatorio”, otro recurso retérico empleado como ex-
cusa para encubrir el soporte Gnico de la voluntad de unas mayorias
circunstanciales. La discrecionalidad judicial, por lo tanto, debe con-
tar con puntos de apoyo mas fuertes que los sugeridos hasta ahora.
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b) La ausencia de racionalidad en los “casos dificiles”: la discre-
cionalidad judicial puesta a prueba

Las anteriores consideraciones permiten sostener que la afirma-
cion de los jueces segun la cual producen un “fallo en Derecho”, sus-
tentado en un texto normativo, es insuficiente si no esta soportada
en ulteriores explicaciones sobre el sentido de las “expresiones” o
“nombres” que se quieren hacer valer como justificacion de los casos
concretos. Esto remite al problema de saber cuél es el papel que
cumplen las normas constitucionales estructuradas como principio,
y qué tanto importan y deben importar a los jueces los enunciados
lingUisticos de textura abierta. EI hecho de que sea posible argumen-
tar sobre varias respuestas a los casos concretos, no debe significar
gue se dejen de lado las exigencias de justificacion, ni tampoco que
no sea posible afirmar criterios de diferenciacion y de correccion en-
tre aquellas, con el pretexto de que el autor de la norma no llevé a
cabo precisas indicaciones al respecto. La mayoria de los casos judi-
ciales, muy seguramente, pasarian la prueba de tales criterios, porque
existen muchas formas de concretizar las acciones humanas de ma-
nera correcta, segun los multiples proyectos de vida de cada persona
y de acuerdo a la gran variedad de formas de realizacién humana (cfr.
infra, V, 5.c)"”. Pero a la vez que existe esa riqueza de concrecion ju-
ridica, también resulta necesario reconocer que los criterios de juz-
gamiento no pueden traspasar determinados limites esenciales (nu-
cleo duro) de los bienes humanos regulados juridicamente, o renun-
ciar a la posible aproximacion racional a los mismos por una supues-
ta imposibilidad de certeza cognoscitiva.

Este punto nos lleva de la mano a un tema crucial, que ha esta-
do latente en las explicaciones anteriores. Desde las teorias estandar
del Derecho, al menos la que se nutre del positivismo juridico, se ar-

473 Cfr. FINNIS, JOHN, “Derecho natural y razonamiento juridico”, trad. de C. .
Massini, en Persona y Derecho 33 (1995), pp. 9-39 (el original, “Natural Law and
Legal Reasoning”, en GEORGE, ROBERT (ed.), Natural Law Theory. Contemporary
Essays, Oxford, Clarendon Press, 1992, pp. 151-157).
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ticula una nocion de interpretacion constitucional que reposa en
cuestiones meramente lingdisticas, como si tuviera por exclusividad
de objeto los textos y las expresiones empleadas por el autor de una
norma: qué tanto dijo, como lo dijo y qué tipo de expresiones utilizd
para decir lo que quiso decir; si regul6 la inviolabilidad del derecho a
la vida, por qué no establecié ademés que tal derecho incluia a los
no nacidos; si consagroé la dignidad humana como principio fundan-
te del ordenamiento juridico, por qué no la especificO mas. Y si no
hizo estas cosas, entonces podemos “hacerle” decir lo que no dijo o
lo que hubiese querido decir, etc. Esto explicaria por que la teoria
estandar se ve necesitada de distinguir entre dos formas de razonar
interpretativamente, dependiendo del tipo de mensaje normativo
que tenga el juez ante sus ojos*”.

Este enfoque muestra las dificultades que tienen las teorias es-
tandar (en su vertiente positivista) para dar cuenta de un ambito
justificativo mas consistente con el oficio de los jueces. Su recurren-
cia a distinguir entre casos “faciles” y “dificiles” esconde un dato in-
teresante, pues alli se asienta la “facultad” casi omnimoda que le
concede a los jueces por via de la discrecionalidad judicial. Analice-
mos esto con cierto detalle.

Si bien el positivismo juridico como doctrina presenta distintos
matices, todos ellos responden a una misma caracterizacion en torno
a la racionalidad humana. Tal caracterizacion consiste en afirmar
gue existe un método racional por excelencia en el conocimiento,
denominado “cientifico”, el cual tiene como notas distintivas la

474 La vertiente analitica del positivismo juridico ha sido, entre todas, la que
mayor ha enriquecido esta perspectiva a través de distinciones importantes sobre el
“significado” de una comunicacion, mediante las cuales se muestra que un acto in-
terpretativo no siempre esta ligado a la “literalidad” de los textos, sino principalmen-
te a las intenciones comunicativas de los hablantes. De todos modos, sea una cosa o
la otra, su punto de partida lo constituyen las “emisiones” autorizadas de normas
gue son comunicadas con pretensiones d