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COMENTARIOS SOBRE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL COMOQ  weues menuescon

LIMITE A LA HERMENEUTICA JURIDICA

CARLOS EDUARDO ACEVEDO BARON!

Resumen:

La actividad Interpretativa se enmarca dentro de una de las mas importantes funciones conscientes del
pensamiento humano, en ella se fusionan la percepcidn, la reflexion y el aprendizaje de los fenémenos
que rodean al hombre, de ahi, que el derecho como producto humano se constituya en material
susceptible de interpretacion. Sin embargo, el objeto, situacion contraria a lo que puede suceder
interpretacion como actividad humana dista de tener limites que restrinjan su con un ordenamiento
juridico sometido a un orden jerarquico de normas que encuentran, unas respecto de otras, légica y
fundamento. La Hermenéutica Juridica como reflejo de la actividad interpretativa encuentra su limite
en las técnicas producto de la Hermenéutica constitucional.

Palabras claves:

Hermenéutica Juridica, Facticidad, Validez, Eficacia, Hermenéutica Constitucional, Precedente
Judicial, Test de Razonabilidad.

PROLEGOMENOS. LA ACTIVIDAD INTERPRETATIVA Y EL DERECHO

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define la palabra Hermenéutica de la
siguiente manera:

“Arte e interpretar textos y especialmente el de interpretar los textos sagrados”

La definicidn anterior hace necesario remitirse por segunda ocasion a la Real Academia:

“Interpretar: Explicar o declarar el sentido de algo, y principalmente el de un texto. 2. tr. Traducir de
una lengua a otra, sobre todo cuando se hace oralmente. 3. tr. Explicar acciones, dichos o sucesos que
pueden ser entendidos de diferentes modos. 4. tr. Concebir, ordenar o expresar de un modo personal la

realidad. (...) ”.

La palabra hermenéutica, se encuentra ligada de suyo al verbo interpretar. Como verbo, “interpretar”,
supone indefectiblemente actividad humana, y como tal, ello tiene consecuencias.

Nuevamente recurrimos al diccionario de la Real Academia:
“Derecho: (...) 14. m. Conjunto de principios y normas, expresivos de una idea de justicia y de orden,

que regulan las relaciones humanas en toda sociedad y cuya observancia puede ser impuesta de manera
coactiva.”

! Estudiante de décimo semestre de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Bucaramanga.

Recibido: 20 de octubre de 2008 - Aprobado: 19 de noviembre de 2008.



Hay entonces una simbiosis evidente, la conducta humana se encuentra regulada por el derecho; e weovccon
interpretar comporta per se una conducta humana, luego el derecho se impone como limite a la
interpretacion, y éste a su vez, como producto humano, esta sometido a aquella.

La actividad humana es variable. El derecho como producto del hombre y a su vez, como mecanismo
regulador de la conducta humana ha de someterse en mayor o menor medida a los cambios que se
suscitan tanto en las relaciones particulares como en el conglomerado social en general. Del mismo
modo, hay que asumir que dichos cambios se encuentran igualmente sometidos a las condiciones que
estructuran el contexto en que los seres humanos, tanto a nivel individual como colectivo se
desenvuelven.

Si se acepta la tesis en mencion, el estudioso del orden juridico termina por preguntarse qué
actuaciones se hacen necesarias cuando las relaciones humanas se modifican; la respuesta parece
evidente, ajustar el derecho; ¢pero como?, una de dos: mediante mecanismos formales se da origen a
nuevas formas de regulacién que forman parte de lo que se conoce como resoluciones, reglamentos,
leyes, decretos, derecho positivo, 0 simplemente, se extiende o restringe el contenido de la norma
juridica por via de interpretacion.

He ahi la asignatura a tratar. Los procesos legislativos son en ocasiones excesivamente formales, tardan,
se atienen a duras discusiones en el 6rgano de decisidn respectivo, en la mayoria de las ocasiones se
ven influenciados por intereses de distintas clases, y en ultimas, dependen de la interpretacion que
pueda dérsele al precepto expedido al momento de su aplicacion, esto Gltimo, en la medida que aun
finalizado el actuar del legislador, pueden evidenciarse incongruencias, vacios normativos y aun
antinomias.

La actividad interpretativa del derecho cumple importantes funciones, como la de esclarecer el sentido
de la norma, resolver incongruencias o incompatibilidades, dar herramientas al operador juridico para
aplicar la normativa al caso en concreto y en especial, poner al derecho al corriente del cambio social.

Asi mismo, la actividad interpretativa es inherente al hombre, aunque conviva con sus reacciones
instintivas, que en otro momento podrian llegar a relacionarse con parte de un proceso interpretativo
del medio en relacion con el subconsciente; el hombre interpreta desde su nacimiento, interpreta hasta
el mas minimo detalle, ello hace parte de su permanente relacién con el mundo exterior, y de su
constante proceso de aprendizaje.

Entonces, ¢Por qué el Derecho mismo no habria de ser objeto de interpretacion?, sin lugar a dudas lo
es; sin embargo, podria presentarse una dificultad: si el hombre interpreta de manera permanente, unas
veces de manera parcial, otras veces méas profunda, unas veces de manera simple, otras prolijas en
complejidad, si hay quienes buscan un sentido Unico , otros aceptan la existencia de varios en un mismo
ejercicio de interpretacion, hay operadores doctos en determinados temas y en otros no, hay hechos
gue aunque parecen similares presentan diferencias minuciosas que tienen la capacidad de cambiar el
sentido de la interpretacion; luego, ¢existen limites?, y si existen ¢son naturales o dados por el hombre?,
el Derecho es objeto de estos cuestionamientos y sin mas la hermenéutica juridica, constituyéndose
ésta en objeto de estudio valido.
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GRECIA, ROMA'Y LA EDAD MEDIA VIGLADA_ WNEDUCAGON

De inicio, el griego Hermeneia, significa expresion o interpretacion. Se encuentra miticamente ligado
al dios Hermes, mensajero de los dioses, guia de los viajeros y sefior de los caminos. Tomada de esta
manera, la hermenéutica, el actuar del dios Hermes, lleva a los humanos el mensaje de los dioses,
interpreta y traduce a lenguaje ordinario, inteligible para los mortales, llevandolos por el camino
correcto hacia el conocimiento cierto de las cosas.

La filosofia griega evidenciaba una evolucion en el plano de lo interpretativo; la reflexién sobre la
unidad palabra-cosa, se veia transformada por la posibilidad que tenia el sujeto de conocimiento de
separar el lenguaje, el pensamiento y la realidad misma: cabe decir lo que no pensamos, pensar lo que
no es, pensar algo que no decimos o decir lo que no falta.

“El Cratilo”, entre los didlogos de platon, plantea el problema de la mediacion interpretativa; el didlogo
de Sdcrates va encaminado a determinar la posibilidad de separacion de la palabra con el ser, de ahi,
que el personaje de “Hermodgenes” no es “Hermogenes” por cuanto su nombre no se compadece de
las cualidades que lo definen como persona?, sin embargo, aquél que en gracia de su conocimiento le
hubiere dado ese nombre, quiso en su oportunidad darle ese sentido, sentido que se descubre mediante
el uso de la hermenéutica.

Del mismo modo, en el clasico del Mito de la caverna, se expresa el condicionamiento al que puede
verse sometido el sentido y la verdad sobre el objeto con relacion al contexto en el cual se desenvuelven.

En el plano de la interpretacion juridica, pasando de la democracia griega a la monarquia romana,
podemos asegurar que la jurisprudencia pontifical, y luego la jurisprudencia laica hacen parte de un
proceso de inicial atadura al formalismo del lenguaje, tipicas del procedimiento contemplado como las
Actio Legis, para luego flexibilizarse al punto de encontrar sus propios limites mediante medidas
politicas propias de Hombres como Octavio Augusto o Dioclesiano.

De ésta manera, durante el periodo que comprende el 753 A.C. hasta el afio 242 A.C., el monopolio
del saber juridico se encontraba, de inicio, en manos del colegio de los pontifices, y a raiz de ello, en
gran medida relacionado con lo sagrado y religioso, luego tanto en el aspecto procesal como en el
sustancial, desconocidos ambos para el comun de los cives, era imposible transgredir los limites rituales
que se establecian por la via de las acciones de la ley, que aunque pocas, resultaban ser amplias en lo
relativo a su aplicacién. En consecuencia, por mas extensiva que fuese la interpretacion, la trasgresion
a la forma —ritual procesal- de las Actio Legis o de los negocios como la Sponcio o posterior Stipulatio,
van a significar la ineficacia del negocio, su ininteligibilidad, o la absolucién al demandado en el
ejercicio de la accion.

Posteriormente, con la publicacion de las doce tablas en 451-450 A.C. termina el monopolio sobre el
saber juridico sustancial en manos de los pontifices; sin embargo, el saber procesal y la interpretacién
de las disposiciones legales contintan en manos del pontificado. EI monopolio sobre el saber procesal
finaliza con la publicacion de los formularios procesales por parte de Cneus Flavius, escriba de Apius
Claudius, obra que a posteriori vendria a conocerse como lus Flavianum; por otro lado, el monopolio
de lainterpretacion de los textos legales, desaparece con el nombramiento de Tiberius Coruncanius

2 Hermogenes hace referencia, de acuerdo a lo expresado por Sécrates durante el dialogo, a aquél la persona que es educada en el
uso de la palabra.
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como primer pontifice maximo plebeyo, quien acostumbraba dar lectura a sus fallos en publico, por lgxsuos weoscrcon
que los caminos de la interpretacion fueron separados del saber religioso y apropiados por el
adoctrinamiento laico.

De ésta manera, la interpretacion tuvo lugar en lo que se ha considerado por la Romanistica como una
de las tantas fuentes del derecho romano: la jurisprudencia, que vino a desarrollarse a lo largo de toda
la republica al punto de crear escuelas tan prolijas, que el mismo Octavio tuvo que limitar su ejercicio
ante los estrados judiciales a través de lo que el mismo denominé como lus Publice Respondendi, que
facultaba a los principales juristas —intérpretes- a dar sus respuestas en publico, y que condenaba al
anonimato a quienes no tenian esa prerrogativa imperial.

Asi se desarrollé la jurisprudencia clasica del Derecho Romano hasta inicios del siglo V2 con la
expedicion de la denominada ley de citas, que prohibia llevar a los tribunales romanos opiniones
diferentes a las de 5 juristas de épocas anteriores®.

La edad media trae otro tipo de limitaciones en la interpretacion, ya no del derecho sino del texto
sagrado, que en principio, permitia ir mas alla del sentido literal, para luego convertirse, por virtud de
una tendencia apologética y evangelizadora, en un monopolio del cristianismo. La mediacion de la
iglesia se vuelve asi incuestionable, cosa que acarreara la eliminacion por Santo Tomas de Aquino de
la ontologia de los intermediarios y la negacion de la existencia de una imaginacion independiente de
los sentidos.

Hay un aspecto que resulta importante resaltar, y es que si bien la hermenéutica cristiana imposibilitaba
la interpretacion mas alla del texto, que para ese entonces ya se encontraba traducido al latin, y vedada
la posibilidad de consultar las versiones originales, ello no representd un obstaculo para que las técnicas
filoldgicas del renacimiento, aunadas a la cultura del protestantismo, permitiesen hacerlo con miras a
favorecer una vivencia personal y social de los textos sagrados y un redescubrimiento de los mismos.

Frente a la ingenuidad de la doctrina antigua y renacentista del sentido Unico del texto, y frente a su
pretension de recuperarlo y descifrarlo superando la erosion causada por el tiempo, el romanticismo
acepta la imposibilidad de alcanzar una comprension completa, lo cual pone a cada época, a cada
cultura y a cada individuo, en una originaria situacion de igualdad de derechos a la hora de abordar la
interpretacion.

EL POSITIVISMO JURIDICO Y LAS NORMAS QUE REGULAN LA VALIDEZ

A partir del siglo XVII, resulta obligatorio hacer una revision sobre las diferentes doctrinas que rodean
a la Hermenéutica juridica Asi; la doctrina del positivismo juridico y la filosofia juridica de Jurgen
Habermass seran objeto de discusion, para plantear en un punto intermedio, la problematica que se
vierte entre los conceptos de legitimidad por un lado, y facticidad y validez por el otro, con el fin de
postular como solucién a la controversia lo que se denomina Neo-hermenéutica Juridica y su aplicacién
en el plano de la interpretacion constitucional

% La ley de Citas fue expedida en el 426 D.c. bajo el mandato de los emperadores Teodosio 11 y Valentiniano I11.

4 Papiniano, Paulo, Gayo, Ulpiano y Modestino. Posteriormente se conocerian bajo el apelativo de “el tribunal de los difuntos.
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Un punto de inflexion en el acontecer de la interpretacion juridica se marca desde el surgimiento de lagveuos weocacon

posturas que se acreditaron como “positivistas”, y que aparte de su discurso sobre el comun de las
ciencias, marcaron el desarrollo de la ciencia juridica y su concepcion sobre la hermenéutica.

Un aparte de la filosofia juridica positivista hace referencia a la necesidad de diferenciar lo que se
denomina como Teoria del Derecho y Ciencia Juridica. EIl objeto de la teoria del derecho es el
desarrollo de los conceptos que surgen al interior del trafico juridico: tipicidad, antijuridicidad,
culpabilidad, bien mueble, bien inmueble, accesion, dominio, compraventa, etc., su finalidad es la
critica y el progreso del Derecho mismo. La teoria de la ciencia juridica por el contrario, es definida
como el analisis linglistico de las doctrinas de los juristas, es decir, la ubicacion conceptual en la
practica social, como se hace interpretacion del concepto y cual es entonces su marco de aplicacion.
En conclusion, la teoria juridica se plasma en el plano de lo constructivo, y la ciencia juridica en lo
interpretativo del andlisis totalitario del derecho como lenguaje.

De este modo, se sustenta el porqué de la Ciencia Juridica, en el sentido de considerar el Derecho como
discurso y concretamente como el discurso del legislador. La ciencia juridica esta encargada entonces
del analisis 16gico del lenguaje legislativo.

En este punto, se hace necesario realizar una precision conceptual: la diferencia entre precepto y norma.
El precepto, hace referencia al conjunto de términos, a los conceptos desarrollados por la teoria del
derecho; la norma, se encuentra referida al producto de la actividad del operador juridico, de la
actividad interpretativa. Es el locus donde se ubica la Hermenéutica.

En este sentido, la ciencia juridica, analizando el Derecho como lenguaje, plantea tres definiciones mas
para tener en cuenta: validez, legitimidad y eficacia de las normas. El concepto de validez va ligado a
la ausencia de vicios o defectos; existe validez en sentido fuerte y en sentido débil; en sentido fuerte,
significa pertenencia a un ordenamiento juridico, identificacion con los criterios propios del sistema;
en un sentido débil, se restringe a la simple existencia del precepto; para algunos, el sentido débil de
la validez tiene estrecha relacion con el concepto de legitimidad. La eficacia, por lo pronto, se queda
en el grado de cumplimiento de la norma por parte del sujeto pasivo de la relacion Estado-gobernado.

Hay cuatro tipos de normas de produccion juridica: las que confieren competencia normativa, normas
que delimitan la competencia, normas que limitan el objeto de la competencia'y normas que limitan el
contenido normativo. Una norma sera invalida si contraviene una de estas restricciones; se dira entonces
gue esta viciada. Asimismo, estara viciada una norma, aun cuando a pesar de ser valida sea contraria
a preceptos de mayor jerarquia, ésta Ultima se analiza bajo tres ambitos: 16gico, axioldgico y formal o
material.

La jerarquia logica estd determinada por factores externos a derecho, es decir, por circunstancias
propias del lenguaje de las fuentes. Por ejemplo, las normas que contienen definiciones, con las que
contienen el término definido, en ese sentido, las previsiones del titulo preliminar, capitulo V del
Codigo Civil Colombiano, fijan las “Definiciones de varias palabras de uso frecuente” que han de
concatenarse con el resto de la estructura normativa.

Otro tipo es la jerarquia axiologica, que es aquella que brinda el intérprete cuando considera una norma
como fundamento de otra, cuyo principio, valor o bien juridico puede comprenderse dentro de la que
para él resulta de mayor valor. En consecuencia, Se otorga a un precepto el caracter de principio. Los
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efectos de la jerarquia axiologica se reflejan precisamente en el plano de la interpretacigneuos meoscroon

constitucional.

Por ultimo, la jerarquia formal o material, sustenta aquellas normas que por su estructura y regulacion
en su origen, resultan por disposicion del legislador de mayor jerarquia que otras, la piramide
Kelseniana podria darnos un ejemplo claro de la afirmacion anterior.

Cabe resaltar, que ain sin mencionar el campo de la hermenéutica constitucional, el positivismo
juridico cientifico, a través de su mencion al campo de las normas de produccion, y en especial, a los
ambitos de jerarquia axioldgica, cuyo principal mediador resulta ser el operador juridico, proporciona
un horizonte donde la constitucion, excluida nominalmente de la formulacion ciencia juridica, puede
ubicarse e impregnar la totalidad del pensamiento positivista.

LA DOCTRINA “HABERMASSIANA”, JUICIOS SOBRE FACTICIDAD Y VALIDEZ

Ya en éste aparte, saltamos de las consideraciones sobre validez, legitimidad y eficacia, para analizar,
como se ha dicho de antemano, la filosofia Juridica ‘“Habermassiana”, por nominarla de alguna forma.

Habra de considerase entonces, que las normas juridicas poseen una dimension relacionada con su
habitual cumplimiento y con la coaccion que lo respalda, situacion denominada como “facticidad”. Del
mismo, una norma asume el caracter de “legitima”, cuando reproduce el discurso argumentativo de la
razén comunicativa, es decir, es producto de una manifestacién democrética, que no es mas sino el
cumplimiento, en sede positivista, de normas de produccion.

La validez juridica, propiedad utilizada por distintas tendencias de pensamiento, supone la proteccion
de la facticidad, como de la legitimidad. Sin lugar a dudas, una concepcion de la validez mucho mas
cerca de la realidad social. La tension existente entonces entre “legitimidad” y “facticidad”, hace
necesario que el ejercicio del poder politico mismo se vuelva legitimo, es decir, se estructure desde un
estado de derecho.

El primer presupuesto de legitimidad del poder politico resulta ser el reconocimiento de la autonomia
de cada uno de los destinatarios del derecho, asi como la preexistencia de un sistema de derechos
previamente establecidos.

El sistema de derechos permite a la autonomia de cada uno de los sujetos conocer las normas por medio
de la cual su propio discurso, a través del acuerdo comun, puede llegar a la institucionalizacién juridica,
esto es que los actos que en ejercicio de facultades derivados de la autonomia propia, puedan si es la
intencion de quien los ejecuta, tener efectos en Derecho. Desde este punto de vista, tanto el derecho
subjetivo, como el derecho objetivo, se dan por “interna interdependencia”.

La Filosofia de Habermass (citado por Garcia Amado, 1997, p. 29 y ss) enumera el listado de derechos

que se constituyen en presupuesto de regulacion de la actividad discursiva de los destinatarios del

ordenamiento juridico:

1. Derechos a la mayor medida posible de libertad subjetiva de accion. Conocidos mas cominmente
por el adagio “la libertad propia llega hasta donde llega la libertad ajena”.

2. Derechos derivados del status mismo de miembro de una sociedad, que tienen como caracteristica
especial, que trazan una linea divisoria entre el concepto de moral y derecho, como quiera que éste
Gltimo tiene como campo de aplicacion una sociedad determinada.
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3. Derechos de la proteccion juridica individual, es decir, aquellos que son la llave de entrada a lavewos weoscrcon

jurisdiccion.

La existencia de un sistema de derechos a favor de los destinatarios mismos de la norma, hace necesario
estatuir un medio idéneo para su proteccion, y ese medio no es otro que el del estado de derecho mismo
y de una politica sometida a las leyes emanadas de la soberania popular®. Habermas, se pronuncia a
favor de la sumision a las normas, en la medida que de ese modo se favorece la seguridad juridica, asi
como se evidencia el caracter democrético e institucional de las decisiones que las hace dignas de
obediencia, en tanto que resultan producto de un ejercicio conforme al interés general y la neutralidad.

En lo referido a la aplicacion misma de los preceptos juridicos, la doctrina sobre la facticidad y validez
del Derecho, hace distincion entre lo que denomina como discurso fundamentador del precepto, y
discurso de la aplicacion de normas juridicas; lo primero hace referencia a la validez dentro del
concepto Habermassiano y lo segundo, a la adecuada referencia a la norma correcta. En este sentido,
el juez, que se encuentra sometido a la norma misma, queda exento de plantearse problemas respecto
de la validez de las normas, y en consecuencia, optard porque a través de un juicio reconstructivo del
precepto mismo, de hermenéutica juridica, se aplique la Gnica norma correcta al caso concreto. La labor
de la interpretacion judicial esta encaminada a la adecuacion de los eventos facticos a la norma juridica.

El discurso de una unica norma correcta, solo se logra si se concibe el derecho como un sistema
totalitario y coherente, de modo que, nunca va a poder resolverse un caso a través de normas
contradictorias, ni existirdn dentro del mismo sistema normas que se contradigan; las normas son
entonces lo que digan para cada caso y nada mas.

En conclusién, la hermenéutica Habermasiana tiene aplicacion en dos eventos, el primero, relacionado
con el juicio de validez juridica de la norma, y el segundo, a la luz del discurso judicial de la aplicacion
de normas.

FACTICIDAD, EFICACIA Y HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

Queda claro que tanto el planteamiento positivista como el Habermassiano, evidencian “puntos
oscuros” donde ninguno de los dos arquetipos conceptuales ha optado por profundizar.

El primero de ellos, relativo a la aplicabilidad en conjunto de la eficacia positivista y la facticidad
Habermassiana, en la medida que ambos representan aspectos directamente relacionados con la
percepcion individual y subjetiva de la relacion Ordenamiento Sujeto de derecho. El segundo, referido
a laausencia de un concepto claro de Hermenéutica constitucional, en argumentos que pudieron haberlo
admitido bien como conciliador entre ambas propuestas 0 como objeto de estudio relacionado.

4, Derechos de participacion en “los procesos de formaciéon de opiniones y voluntades en los que
los ciudadanos ejercen su autonomia politica y mediante los cuales sientan derecho legitimo”. Lo
anterior, de conformidad a las afirmaciones hechas respecto del concepto de legitimidad parrafos antes.
5. Derechos a unas condiciones de vida que garanticen el aprovechamiento en condiciones de
igualdad de los derechos anteriormente mencionados.

® La tension se manifiesta entonces entre la seguridad juridica y la bisqueda de justicia social para las
decisiones, otro campo abierto para el debate Hermenéutico-Constitucional.
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El primero de los puntos en controversia tiene desarrollo en la propuesta de Hans-Georg Gadamer,veuos weocacon

quien Sigue la senda entreabierta por M. Heidegger; la Neo-Hermenéutica surge precisamente como
critica a la pretension de absolutizar la actitud positivista, y a la vez, como superacion del paradigma
fenomenoldgico de asumir la imposibilidad de alcanzar una fundamentacion racional definitiva del
conocimiento y del mundo. Por el contrario, la Neo —Hermenéutica propone una formulacion fija, que
permita entender la imposibilidad inherente al presupuesto fenomenolégico.

La interpretacion, no sera vista entonces como un procedimiento especial al que se recurre cuando no
se puede comprender algo, pues comprender, ya siempre es interpretar. Lo anterior, justifica que la
interpretacion sea asumida como una actividad inherente al hombre, un modo de ser vinculado a la
imposibilidad de tener conocimiento previo de todo lo que se presenta a sus sentidos, de su finitud. Asi,
el hombre percibe y representa mediante el lenguaje lo que comprende, obviamente asimilandolo a su
conocimiento previo y dejando que éste haga su parte en la conformacién de nuevo conocimiento. Sin
embargo, como quiera que el conocimiento previo también fuera un proceso de interpretacion, de re-
presentacion del objeto de conocimiento, indefectiblemente se encuentra unido a las condiciones del
sujeto que lo representa.

Un ejemplo es bastante ilustrativo: seguramente, la obra de la Gioconda, incluida su mirada y sonrisa
enigmaticas, no son idénticas al personaje que sirvio de modelo a Leonardo para ejecutar el
Performance que lo ha hecho famoso; lo mismo sucede con el lenguaje, éste no se agota solo cuando
se ha terminado de leer el mensaje, hay un trasfondo que se encuentra determinado por el contexto del
interlocutor; asi como no se pueden entender el relato historico de los antiguos sin percatarse de sus
condiciones, no se puede entender la propia lectura del texto sin caer en cuenta de la disposicion y
condicion del lector. En este instante, la alquimia del método cientifico se quiebra su extremo mas
fuerte: el alquimista, el cientifico, en el sentido que bien puede apartar todo obstaculo que medie entre
el objeto de conocimiento y el entorno en el que éste se encuentra para obtener el codiciado
conocimiento “cientifico”, no puede apartarse de sus propios obstaculos, de su contexto, de sus
prejuicios, de su lenguaje.

El individuo, en la medida en que posee un lenguaje en el que ha crecido y se ha formado, ya es poseedor
de un cierto saber, que es el resultado de la experiencia colectiva de los que han hablado dicha lengua
y estd impregnado de unas actitudes fundamentales ante la vida y la realidad, que él toma ingenuamente
por naturales pero que siempre estan determinadas por su entorno.

El sujeto de conocimiento toma la percepcion inicial de un objeto nuevo y la asimila a su conocimiento
previo, con lo que saca lo inicial de su aislamiento y su particularidad; puesto en correlacién con una
serie de cosas y diferenciado de muchas otras, es interpretado el nuevo conocimiento, es decir, se le
ha puesto en relacion a lo conocido; luego, el sujeto emite un juicio de metafora en el cual toma el
conocimiento nuevo y lo sobrepone al concepto anterior, adjuntando conceptos que sean afines y
ajustandolo a su lenguaje. En este punto ya se comprende, y se da paso al didlogo con otro sujeto para
que inicie de nuevo el proceso. Eslabones incontables de esta cadena forman la tradicion y la accién
social

Desde éste punto de vista, el problema de la subjetividad de la eficacia y validez juridica queda zanjado,
puesto que el sujeto pasivo, o en otros eventos el operador juridico, toma la norma, la interpreta, ubica
en relacion con un conocimiento anterior, y emite un juicio de eficacia de la norma en lo respectivo a
su comportamiento conforme a ella.
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Sin embargo, ¢Cudl es ese conocimiento previo que permite al sujeto de derecho emitir ese juiCio?. Yaueuos weoucrcon

se ha dicho que la legitimidad del poder politico, en especial en el estado de derecho, se encuentra
representada por dos presupuestos basicos: la autonomia en cabeza de los asociados, y un catalogo de
derechos que regulen la autonomia como motor de la accién social.

El punto es claro, no hay otro acto politico que relna la accion social encaminada a la produccion de
normas en virtud de un proceso democréatico y al mismo tiempo el catalogo de derechos del asociado,
diferente a la norma constitucional.

En dltimas, es el conocimiento del catdlogo de derechos que otorga el estado al asociado, lo que permite
que éste realice un juicio de eficacia o de validez juridica -en términos Habermassianos-. En
consecuencia, ese juicio, no es mas que un proceso de interpretacion constitucional, de Hermenéutica
constitucional, que se elabora en diferentes niveles, ya sea como ciudadano, como funcionario, como
académico o como juez.

Es la misma constitucion, la que pone de presente la existencia de normas que confieren competencia
normativa, normas que delimitan la competencia, normas que limitan el objeto de la competencia y
normas que limitan el contenido normativo; es la constitucion, la que explica la existencia de una
jerarquia axioldgica, l6gica y material de normas, puesto que es ésta la que se ubica en la cumbre del
ordenamiento juridico para continuar en términos positivistas.

Sin embargo, dado el caracter abierto con el que cuentan los preceptos constitucionales, el
cuestionamiento sigue siendo el mismo trazado al inicio de éste escrito, ¢tiene limites la interpretacion
constitucional?, ;tiene limites su desarrollo?, en especial cuando se propende por la proteccion de dos
extremos como la seguridad juridica y la obtencidn de la justicia.

Procedemos entonces a realizar una revision sobre el tema de la interpretacion constitucional y sus
limites.

LIMITES DE LA INTERPRETACION JURIDICA, TEST DE RAZONABILIDAD Y EL
PRECEDENTE JUDICIAL

El periodo le sigue a la revolucién francesa trae como repercusion dentro de la dogmética de la
interpretacion juridica la institucionalizacion de la ley como fuente de derecho.

Las ideas de Montesquieu habian hecho mella en la medida en que la ley era concebida como
manifestacidn de voluntad del pueblo, ello justificaba de alguna manera la presencia de representantes
en el seno de la institucion parlamentaria, como quiera que se volvia un problema la participacion
totalitaria de la poblacion en ciudades cuya densidad poblacional resultaba incontrolable.

La idea de ley como manifestacion del poder soberano del pueblo, pone de presente la imposibilidad
de realizar juicios de interpretacion mas halla de lo que el sentido literal del precepto dispone.

A partir de estos fundamentos se forjo el concepto de “legocentrismo”, y de ahi, el de “soberania
parlamentaria”, dado que toda ley emanada del parlamento se consideraba de suyo constitucional, y
como tal, no habia lugar a impugnar dicha naturaleza; ello pone de presente, que la constitucion, si bien
era un conjunto de valores, principios y bienes juridicos que por convenio se habia optado por proteger
de manera pristina, no era considerada como derecho.
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La base sobre la cual partia el legocentrismo, se vio modificada por el sistema federal en Norte América et weovccon

con lo que se denomino, “Judicial Review”, o revision constitucional en castellano. A través del Judicial
Review, disposiciones estatales podian ser anuladas por la Corte Suprema en la medida en que no
estuviesen de acuerdo con la Constitucion Americana.

En Colombia, no se tuvo nocion de control de constitucionalidad sino hasta el Acto Legislativo 3 de
1910°, sin embargo, éste no tuvo trascendencia sino hasta el periodo que comprende de 1935 a 1940,
cuando se aplico dicho control a las leyes emanadas del 6rgano legislativo a manera de un dialogo
interinstitucional, que podia o no ser aplicado por los jueces. Con la constitucion de 1991, la
consagracion de un control abstracto y a su vez difuso, democratizo la participacién en cuanto a
aspectos constitucionales se refiere, tanto asi, que pueden los jueces extender el alcance mismo de la
ley bajo la mision de cumplir fines constitucionales, como dejar de aplicar una norma por considerarla
contraria a la constitucion.

En consecuencia, los jueces se encaminaron por la utilizacion de diferentes métodos de interpretacion
que si bien trascienden el mero aspecto literal, buscan su aplicacion directa a la realidad social.
Encontramos entonces ademas del método literal, el histérico, y el sistematico o finalista.

Ya conocido es pues el método literal, que no supone otra cosa que la adecuacion tipica del contenido
de la norma a unos supuestos de hecho, de alli que la suerte de los efectos juridicos se encuentra atada
al juicio de tipicidad que realiza el operador juridico tomando como elementos el hecho real con el
supuesto factico consagrado en la norma.

Esta forma de interpretacion, si bien ha tenido un desarrollo en etapas previas a lo que se concibe
actualmente como interpretacion constitucional actual, no ha tenido mucha acogida en Colombia
precisamente por la amplitud de las disposiciones constitucionales.

Por otro lado se encuentra la interpretacion histérica u originaria. Esta, busca desentrafiar el sentido
pristino del precepto en cualquier época y asi proceder a su aplicaciéon. Esta modalidad se utiliza para
complementar la anterior. Sin embargo, tampoco ha tenido mucha acogida por dos razones, por un lado,
que lo reciente de la constitucién de 1991 hace pensar que los inconvenientes en la aplicacion de sus
principios y valores, son los problemas de principios y valores que vive actualmente la sociedad
colombiana, por el otro, que si se hace caso omiso de esta razon, y la labor del intérprete se enfoca a la
consulta de las actas levantadas por la asamblea nacional constituyente en el momento mismo de la
redaccion del texto constitucional, se encontrard con que son vagas e incompletas, al mismo tiempo
que dan cuenta de la pluralidad de pensamientos que confluyen en la carta, no existiendo razén aguna
para privilegiar a uno de ellos.

Por ultimo, se encuentra la interpretacion sistémica o finalistica. Esta, ha sido el conejillo de indias de
la interpretacion constitucional, ya que la actividad misma de la corte, se ha encaminado a que los
jueces ordinarios opten por ésta modalidad, cambiando los habitos de aplicacion literal, que a la luz de
una interpretacion sistematica, limitan el alcance de la Carta Politica.

El enfoque sistematico supone la busqueda de fines, principios, valores y bienes juridicos protegidos
por cada norma; en €ste punto no se habla de “el espiritu del legislador”, sino de principios y valores

5 Disponia en su articulo 40 la excepcion de Inconstitucionalidad, a su vez que el articulo 41 consagré la accién publica de
Inconstitucionalidad ante la Corte Suprema de Justicia.
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paralelos, contemporaneos a la cotidianidad social en la que se entrama el ordenamiento juridico, enewos weoucrcon

ultimas, lo que se busca es asociar estos fines con un mayor o menor grado de amplitud, sujeto a que
un bien, valor, principio o fin normativo, pueda verse enmarcado a otro mas abstracto.

La piedra angular de la interpretacion constitucional en Colombia ha sido la clausula de Estado Social
de Derecho, que como todo discurso, ha tenido sus ventajas y sus criticas; dentro de las primeras, que
ha ayudado a ampliar el catidlogo de derechos fundamentales, a redimirlos de cargas procesales, y a
verificar la prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal; las criticas, acusan a la jurisdiccion
constitucional de proferir sentencias no conformes con la realidad econémica y financiera del Estado.

A éste punto, la interpretacion constitucional choca con un problema relevante, la Constitucion no solo
consagra un principio, son varios, y contemplar uno solo como derrotero de la interpretacion, no sélo
se trata de una decision juridica sino que tiene connotaciones politicas.

Como resultado, la técnica jurisprudencial se ha visto en la necesidad de plantear soluciones a la
controversia; aqui tienen su origen las técnicas de ponderacion y el precedente jurisprudencial, las
cuales a su vez, funcionan como limite a la hermenéutica juridica en general.

La técnica de ponderacion se justifica en aquellas eventualidades donde es imperioso decidir sobre la
proteccion de un derecho, pero la pluralidad de principios, valores, fines y bienes, hace necesaria la
ponderacién y balanceo entre unos y otros. Para ello se ha elegido la herramienta del test, que no es
mas sino una estructura organizada a través de etapas, que permite determinar la necesidad de
privilegiar la proteccion de una u otra institucion constitucional, transgredida por un principio, una
norma, un derecho fundamental o una situacion de hecho.

El problema de la contraposicion entre derechos fundamentales ha sido permanente en la constitucion
de 1991, en la medida en que su tendencia garantista, unida al caracter declarativo de aquellos derechos
susceptibles de proteccion por via de tutela, ya sea que se encuentren de manera literal en el aparte
correspondiente a derechos fundamentales, por conexidad o por creacion jurisprudencial, facilita que
se presenten situaciones, donde en un mismo caso concurren dos derechos objeto de proteccion
inmediata y se hace necesario un criterio de decision.

La jurisprudencia ha determinado que existen una serie de etapas que estructuran la realizacion del
test. En primer lugar, el juez ha de verificar la existencia de la contraposicion, de un trato diferenciado
en caso de relacionarse con el derecho a la igualdad; luego, establecer si la proteccion a un derecho en
especifico, o la diferencia en el trato obedecen a una finalidad, y si esa consideracion resulta
constitucional; por ultimo, verificar el grado de proporcionalidad en concreto, es decir, la utilidad,
necesidad del trato diferenciado, y la proporcionalidad de los medios para con los fines perseguidos.

De otro lado, La técnica del precedente constitucional responde a la necesidad de ampliar el horizonte
de la interpretacion constitucional y de crear un sistema de reglas y su-breglas que orienten el campo
de aplicacion de los derechos fundamentales; del mismo modo, responde al interrogante de los limites
a la Hermenéutica Juridica mediante la idea de la obligatoriedad del precedente judicial.

La constitucionalidad del caracter obligatorio del precedente jurisprudencial ha sido objeto de estudio
por parte de la Corte Constitucional Colombiana, al punto de depurar el contenido mismo del caracter
obligatorio de las decisiones judiciales en dos conceptos complementarios: Ratio Decidendi y Obiter
Dicta.
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VIGILADA MINEDUCACION

El tema de la obligatoriedad del precedente, queda claro si se toman en cuenta las siguientes
consideraciones:

En algin momento, las disposiciones que autorizaban a la Corte Suprema de Justicia para variar la
doctrina probable proveniente de las decisiones en sede de casacion en consideracion a que se trataba
de decisiones erroneas, generd una demanda de constitucionalidad, que argumentaba que la posibilidad
de modificar el precedente era contraria a los fines de la revision y de la casacion, que pugnaban por la
unificacion de la jurisprudencia; del mismo modo que la posibilidad de modificar la doctrina probable,
resultaba contraria a la basqueda de la seguridad juridica, de la cual, el precedente jurisprudencial se
erigia como maximo estandarte.

La Corte chocaba con problemas distintos, ¢era la obligatoriedad del precedente ajustada a la
constituciéon?, ¢Qué circunstancias fundaban su caracter obligatorio?, ¢bajo qué circunstancias la
doctrina era considerada erronea?, y ¢Qué parte de la jurisprudencia podia ser considerada como
obligatoria?

Respecto al interrogante de la constitucionalidad del precedente, la Corte opté por modificar la
interpretacion originaria que se tenia del articulo 230 de la constitucion, en la medida en que los jueces
si bien estan sujetos al imperio de la ley, ésta no puede considerarse como una entidad aislada del
ordenamiento juridico, respecto de la cual, lo Unico que cabe es una interpretacion literal; el concepto
pasd entonces a considerarse como un conjunto razonable y sistémico normas que se encontraban
guiadas por unos fines y valores especificos, éstos ultimos consagrados en el texto constitucional. De
esa forma, el precepto legal, tanto en su interpretacion como aplicacion, debia comprender y respetar
las normas Constitucionales, siendo la misma constitucion, la que imponia la obligacion al juez de fallar
ante hechos iguales de manera igual.

Por otro lado, se determino que la obligatoriedad del precedente encontraba fundamento en la autoridad
que la misma ley, con un nuevo sentido, conferia a los jueces como agentes del control de
constitucionalidad en sus dos modalidades, abstracto y difuso; al mismo tiempo, se dijo, que alguna
connotacién especial debia de merecer la Jurisprudencia Constitucional, como depositaria de la
tradicion que a lo largo del tiempo habia forjado la Corte Suprema de Justicia en desarrollo del recurso
extraordinario de casacion, circunstancia comparable al saber socialmente reconocido que se otorgaba
a los juristas clasicos romanos. Por Gltimo, habria de tenerse en cuenta, que el principio de buena fe
que orienta la actuacion de los particulares, derivaba en la teoria del respeto por el acto propio de la
administracion publica.

Avalada la obligatoriedad de los fallos de la Corte Constitucional, se previno a los Jueces y magistrados,
de convertir las decisiones judiciales, so pretexto del precedente, en convidados de piedra al interior
del ordenamiento juridico, visto lo cual, las providencias de los jueces habrian de mantenerse a la par
de la evolucion social que representaba el sistema de valores y principios que encarnaba la
Constitucion, por lo que se categorizd como constitucional la posibilidad de variar la jurisprudencia
siempre y cuando se tuviesen motivos fundados para ello.

Se dijo entonces, que cuando se variaban las condiciones sociales que condicionaban una decision

resultaba pertinente llevar a cabo un cambio jurisprudencial, también, cuando dentro del ordenamiento
juridico se presentaran cambios que tocaran en lo sustancial con los motivos de la decision tomada, o
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cuando la interpretacion que en su momento se realizd, no resulte acorde con la actualidadewor meovcroon

constitucional o con las cualidades del caso en concreto objeto de estudio.

Virtud de lo dicho, le interesaba a la Corte delimitar el caracter obligatorio de sus fallos a efectos de
que estos fueran tomados en cuenta para futuras decisiones; de inicio, se hizo referencia a conceptos
claves como el de cosa juzgada implicita, explicita y aparente, para luego decantarlos y abstraer de la
doctrina general lo que hoy conocemos como Ratio Decidendi, y Obiter Dicta, dentro de los cuales, es
el primero el que tiene caracter obligatorio en lo relativo al precedente.

La sentencia Judicial, por norma general, se divide en tres partes: el Decisum, la Ratio Decidendi y el
Obiter Dicta. EI Decisum, es el sentido del fallo para la controversia en particular; la ratio decidendi,
es toda aquella razén general, principio, regla, que va mas alla del caso en concreto y que se encuentra
directamente relacionado con el sentido del fallo; por ultimo EI Obiter Dicta, o simplemente Dicta, son
todos aquellos temas relacionados con el tema esencial, objeto de la Ratio, pero que no se encuentran
en relacion directa con el sentido de la decision.

La Idea de la Ratio Decidendi como la conocemos actualmente no ha sido siempre la misma. En sus
comienzos, estaba relacionada con lo que la corte consideraba como cosa juzgada implicita, es decir,
todos aquellos argumentos explicitos en la parte motiva de una sentencia, que estan en unidad de
relacion con el dispositivo de la decision. El concepto evolucioné gracias al desarrollo jurisprudencial
anglosajon, que permitid ir méas alla de la argumentacion explicita de la sentencia —aspecto literal-,
hasta la formulacion de un principio abstracto independiente al contenido del texto, aplicable para otros
casos donde se debatiera idéntico problema juridico.

La corte constitucional parece utilizar dos modelos de ratio decidendi. En primer lugar, asimila el
concepto a la denominada cosa juzgada implicita, es decir, a las afirmaciones explicitas de la corte sin
las cuales no se puede entender el sentido del fallo. Por otro lado, la Ratio, resulta en ocasiones similar
a lo que Goodhart denomina un principio decisional, es decir, una practica de re-racionalizacion del
precedente. Sin embargo, para éste Gltimo, la practica no se limita al andlisis de los hechos y el
resultado, sino a la extraccion de un principio abstracto que se encuentre mas halla del texto
jurisprudencial, de la cosa juzgada implicita.

El nacimiento de técnicas de interpretacion de precedentes, y en Gltimas, del debate conceptual que
tiene por objeto la determinacion de lo que es o0 no Ratio Decidendi, es un resultado necesario de la
creciente vinculatoriedad de la jurisprudencia en el Derecho Constitucional Colombiano; en especial,
es de resaltar, que el surgimiento de la mayoria de las técnicas estaticas de analisis jurisprudencial se
han dado en razon de las sentencias de Constitucionalidad, abonadas por las continuas divergencias
entre ratio y dicta por un lado, y cosa juzgada explicita, implicita y aparente por el otro.

En medio de este conflicto, el punto importante es resaltar que la vinculatoriedad de los fallos de la
Corte, se fortalece por su intencion de darle aplicacion extensiva a los derechos fundamentales, en
especial, en los fallos de tutela; de otro lado, que del analisis del precedente mismo, nace de la necesidad
de la corte de aplicarse en el fortalecimiento del precedente como una herramienta judicial, que en gran
medida, limita, la actividad interpretativa de los funcionarios de la Rama, sin convertirse en un
obstaculo insalvable para la autonomia judicial.

Ahora bien, la experiencia no ha sido del todo aliviada; si bien los modelos de ratio decidendi han sido
conceptualizados desde las sentencias de Constitucionalidad, no ha sido en ésta modalidad de donde
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ha tenido mayor acogida, pues la ausencia del elemento factico en las acciones de inconstitucionalidad zewos weoecon

se convierte en un obstaculo rara vez sorteado, en la medida que se carece de un juicio de homologacion
entre providencias del mismo tipo; por otro lado, las sentencias de tutela si podrian guiarse por un
método que buscara similitudes de orden factico en los casos objeto de analisis.

CONCLUSIONES

Compartimos la idea de que el Juez debe en su actuar ser consecuente con sus decisiones
anteriores por diferentes razones. La primera, por seguridad juridica; la segunda, porque la vulneracion
a ésta transgrede la libertad de los particulares en la medida en que no pueden confiarse de las leyes
que los gobiernan; la tercera, por virtud del principio de igualdad, y por Gltimo, como un mecanismo
de control de las propias actuaciones judiciales. Sin embargo, el respeto al precedente no puede ni debe
ser sacralizado, por cuanto ello traeria consigo la petrificacion del sistema juridico y al mismo tiempo
la consolidacion de injusticias en la resolucion de casos promovidas por errores en los fallos anteriores
o0 por la aplicacion analoga de casos que solo respondian a situaciones sociales o econémicas que no
permanecen aun.

D El juicio de eficacia contemplado en la doctrina del positivismo juridico cientifico, y la validez
juridica de la filosofia Habermasiana, se encuentra precedido de un juicio de constitucionalidad, como
quiera que la constitucion guarda el fundamento mismo del estado de derecho , y la base de
conocimiento previo, fundamentado en el catadlogo de derechos contemplados en la carta.

D Las limitaciones establecidas por la ratio decidendi, configuran el limite que la hermenéutica
constitucional impone a la hermenéutica juridica, soportando la Constitucion, como pieza cumbre del
ordenamiento cuyo contenido debe impregnar el restante de la normativa.

D Por altimo, cabe recordar, que la interpretacion es una actividad inherente al hombre, no tiene
limites naturales, sin embargo, la hermenéutica juridica, a través del precedente jurisprudencial, los
impone en materia de derecho constitucional, en la medida en que el precedente como obligatorio, no
puede ser transgredido por el operador juridico, sino por via excepcional
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