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RESUMEN

El propósito de este artículo es plantear los elementos constitutivos de la argumentación y la 
hermenéutica jurídicas, como métodos adecuados para justificar las decisiones judiciales que han 
adquirido especial relevancia en el marco de la constitucionalización del derecho en Colombia. 
Se argumenta que estos métodos basados en principios y valores, así como las aportaciones 
del derecho constitucional contemporáneo en materia de derechos fundamentales, constituyen 
un avance en el establecimiento de una nueva concepción de la validez jurídica. Comparados 
estos dos enfoques jurídicos –la argumentación y la hermenéutica-, concluimos que aun con sus 
diferencias, ambos rescatan la perspectiva valorativa en el razonamiento jurídico y la supremacía 
constitucional en la tarea judicial. Se destaca la perspectiva hermenéutica en cuanto permite 
una vinculación directa de elementos propios de la realidad social e histórica con los valores y 
principios constitucionales en conexión con los derechos fundamentales.

Palabras Clave: Argumentación. Hermenéutica. Métodos de Interpretación. Derecho 
Constitucional contemporáneo.

METHODS OF INTERPRETATION IN THE CONTEMPORARY 
CONSTITUTIONAL LAW

ABSTRACT

The purpose of this paper is to outline the elements of argumentation and legal hermeneutics 
as appropriate methods to justify judicial decisions that have gained special relevance in the 
context of the constitutionalization of law in Colombia. It is argued that these methods based 
on principles and values  , and contributions of contemporary constitutional law of fundamental 
rights is a step in the establishment of a new conception of legal validity. Compared these two 
approaches-legal argumentation and hermeneutics, we conclude that even with their differences, 
both rescue the evaluative perspective in legal reasoning and constitutional supremacy in the judicial 
task. It highlights the hermeneutic perspective in that it allows a direct link elements of the 
social and historical values   and constitutional principles in connection with fundamental rights.
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MÉTODOS DE INTERPRETACIÓN DEL DERECHO  
EN EL CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORÁNEO*

Introducción

En este articulo partimos de la premisa según la cual la aplicación del derecho es 
imposible sin teleología y, por tanto, sin valoración. A partir de este supuesto que 
va más allá de las formulaciones realizadas por los teóricos del Derecho positivista 
-N=%)+O:5!+9!=%&!;%=)J;/%PP1, se han desarrollado distintos métodos de interpre-
tación del derecho tales como la argumentación jurídica en sus distintas versiones 
5% ;$%#!'-!+>:9)"$%Q:'8&)"$@%"/+%:+$%4$=!%"/-R+,%!;%>+S$=)=%&!% ;$=%&)-!+=)/+!=%
no-lógicas en la aplicación del Derecho, abriendo una línea que se ha prolongado 
durante el siglo XX con las aportaciones de esta última y la perspectiva lingüística 
adoptada por un importante sector de la Filosofía del Derecho contemporánea que 
ha puesto de relieve ciertos rasgos del lenguaje jurídico con la clásica fórmula de 
textura abierta, en contraposición a una lectura y aplicación unívoca de las normas. 

La aceptación de elementos no-lógicos y en general de lo valorativo en el razonamiento 
jurídico hace que, en nuestros días no resulte aceptable que la aplicación del derecho 
se reduzca a una operación o conjunto de operaciones regidas exclusivamente por la 
silogística deductiva. Esto se ve reforzado, además, por los cambios que introduce en 
el ordenamiento jurídico a nivel estructural el Derecho constitucional contemporáneo, 
$;%"/+HJ:'$'=!%"/-/%:+%A!'&$&!'/%&!'!"#/%&!%A$;/'!=%5%(')+")()/=%TU$J'!4!;=V)@%3WWX@%
pp. 16-17), y establecer una nueva concepción de la validez jurídica -al desplazar el 
(!=/%&!%;$%;!J$;)&$&%S/'-$;%!+%4!+!H")/%&!%;$%=:('!-$"8$%"/+=9)9:")/+$;Y@%!;%$;"$+"!%
-$9!')$;%&!%;/=%('!"!(9/=%+/'-$9)A/=%5%;$%9$'!$%Z:&)")$;%T<!'+$@%022[@%(\%1%5%X]\

En la primera parte de este trabajo nos aproximaremos a la teoría de la argumen-
tación en las distintas versiones desarrolladas por sus principales exponentes. En 
la segunda parte, exploraremos la perspectiva hermenéutica desde el pensamiento 
de Arthur Kaufmann. Y, en la tercera parte, abordaremos algunos aspectos del De-
recho constitucional contemporáneo que refuerzan la perspectiva valorativa en el 
razonamiento jurídico y la supremacía constitucional en la tarea judicial.

1 Se destacan los teóricos Kelsen, y Hart, a quienes Dworkin (Dworkin, 1996) critica por la ausencia de una 
teoría de la aplicación del derecho.
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1. La teoría de la argumentación, una mirada desde Chaim Perelman, 
Aulis Aarnio, Robert Alexy y Carlos Santiago Nino.

La teoría de la argumentación en el derecho nos sitúa frente a la consideración del 
razonamiento jurídico como proceso que se orienta a una decisión y que involucra 
:+$%=!')!%&!%&!")=)/+!=%('!A)$=%^:!%+/=%"/;/"$+%S'!+9!%$;%('/4;!-$%&!%;$%Z:=9)H"$-
ción de tales decisiones.

Entre los principales exponentes de esta teoría, encontramos a Chaïm Perelman, 
Aulis Aarnio, Robert Alexy y Carlos Santiago Nino, quienes desde distintas ópticas 
y con diferentes énfasis y matices nos explican los fundamentos y la valoración de 
ésta. Sin embargo, de acuerdo con Feteris, además de los anteriores, existen otros 
teóricos de la interpretación cuyos principales rasgos merece la pena destacar, tales 
"/-/,%<9!(#!+%7/:;-)+@%^:)!+%'!('!=!+9$%!;%(:+9/%&!%A)=9$%;*J)"/_%K#$)-%G!'!;-
man que da cuenta de una nueva retórica; Jurgen Habermas que ha ejercido una 
)-(/'9$+9!%)+O:!+")$%"/+%=:%"/+"!(")*+%&)=":'=)A$%!+%;$=%9!/'8$=%&!%;$%$'J:-!+-
tación; Robert Alexy que ha aportado con su teoría procesal de la argumentación; 
`!);%a$"bK/'-)"V@%c:;)/%c$'+)/%5%c;!D$+&!'%G!".!+)V@%;/=%":$;!=%#$+%'!$;).$&/%
también originales y distintos aportes y; Frans Van Esmeren y Rob Grootendorst, 
que han desarrollado en los últimos años la teoría de la argumentación y el análisis 
&!;%&)=":'=/%/%9!/'8$%d('$J-$Y&)$;!"9$;e%T !9!')=@%022X@%(\%31%5%3[]\

Conviene, sobre este tópico, destacar también los aportes de Manuel Atienza quien 
$H'-$%^:!%#$5%^:!%&!Z$'%$9'N=%!;%(/=)9)A)=-/%Z:'8&)"/@%5$%^:!%$;%&$'%$%;$%9!/'8$%&!;%
derecho un carácter meramente descriptivo, excluye la dimensión valorativa de las 
normas jurídicas y obstaculiza la consideración de un orden jurídico constitucional 
Tc9)!+.$%f%g:).%a$+!'/@%022X@%(\%X]\

A continuación, abordaremos las principales aportaciones de Chaïm Perelman, 
Aulis Aarnio, Robert Alexy y Carlos Santiago Nino.

1.1. Chaim Perelman

h% El punto de partida del cual parte Chaim Perelman2 es la generación de vías 
($")H"$=%&!%!+9!+&)-)!+9/%!+9'!%;/=%#/-4'!=@%!+%:+$%=/")!&$&%!+%;$%̂ :!%&!4!+%
(')-$'%!;%(;:'$;)=-/%5%;$%9/;!'$+")$\%c%($'9)'%&!%!=9$%('!-)=$%!&)H"$%=:%9!/'8$%
de la argumentación que él denomina “nueva retórica” y que alcanza su con-

2  Perelman nace en Varsovia el 12 de mayo de 1912 y desde los 12 años se traslada con su familia a Bruselas, 
donde estudia Filosofía y Derecho, disciplinas en las cuales obtiene el título de doctor.
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solidación con la publicación, en 1958 del Tratado de la argumentación, obra 
que comparte con Lucie Olbrechts-Tyteca. La principal tesis contenida en este 
tratado plantea que la argumentación jurídica es un método gracias al cual la 
&!")=)*+%Z:&)")$;%$;"$+.$%=:%'$")/+$;)&$&%'!=(!9$+&/%;/%!=(!"8H"/%&!;%B!'!"#/@%
;$%('!=!+")$%&!%A$;/'!=\%Ta$+$==!'/@%022[],%31]\%

c%"/+9)+:$")*+@%&!=9$"$-/=%$;J:+$=%&!%=:=%-N=%)-(/'9$+9!=%)&!$=%5%$(/'9$")/+!=,

h% I$Z/%!;%)+O:Z/%&!;%H;*=/S/% !'&)+$+&%i/+=!9#@%G!'!;-$+%$H'-$%^:!%;$%'$")/-
nalización de los valores, traza un camino intermedio entre el determinismo y 
el decisionismo a través de la retórica, la cual persigue la adhesión y supone a 
su vez, decisión y compromiso, esto es, ejercicio de la libertad guiada por la 
'$.*+\%TG!'!;-$+@%3W1j]%316]\

h% Sólo la retórica y no la lógica permite comprender la aplicación y el alcance del 
principio de responsabilidad que implica elección. Toda elección, dirá Perelman, 
implica deliberación y razones para elegir.

h% La lógica de los valores debe rechazar el objetivismo, porque deja de lado el factor 
humano, y el subjetivismo, porque abandona al hombre a una decisión sin razón. 

h% g!)A)+&)"$%!;%&!=$''/;;/%&!%:+$%H;/=/S8$%d#:-$+)=9$e@%#!"#$%(/'%;/=%#/-4'!=%
y al alcance de los hombres, y como tal siempre provisional e imperfecta y 
propone el principio práctico de la tolerancia, que permite la libertad en la 
"/+=9':"")*+%&!%;/=%&)=9)+9/=%=)=9!-$=%H;/=*H"/=\%

h% Haber llamado la atención sobre la importancia de tener en cuenta aquellos a 
quienes la decisión interesa, aunque sea de distintas maneras y por distintos 
motivos. Ello ha contribuido a considerar la teoría de los auditorios y el control 
de la actividad judicial, al tener el juez que objetivar sus fallos mostrando su 
racionalidad ante diversas instancias. 

Para Perelman, el objeto de la teoría de la argumentación retórica es el estudio 
de las técnicas discursivas tendentes a provocar o acrecentar la adhesión de los 
espíritus a las tesis que se presentan a su asentimiento. Su ámbito de aplicación es 
el de los valores. La pauta metodológica es de carácter analítico-descriptiva. Y su 
carácter es pragmático.

k$%9!/'8$%&!%;$%$'J:-!+9$")*+%Z:'8&)"$%=!%"$'$"9!').$@%!+%&!H+)9)A$@%(/'%9'$=;$&$'%
el debate judicial a un ámbito retórico, transformar a las partes, al juez y a las 
instancias superiores, según corresponda, en oradores y auditorio; extendiendo el 
ámbito de lo jurídico a la sociedad e incorporando a la opinión pública como otro 
auditorio más, quizá el más importante. Así, el juicio, a los razonamientos que se 
producen son considerados argumentos destinados a persuadir.
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La aplicación de la teoría de la argumentación en el campo del derecho plantea 
su método como válido tanto para los abogados como para los jueces, pero según lo 
expuesto su teoría apunta fundamentalmente a los últimos. La nueva retórica se 
inscribe dentro de las líneas de investigación de renovación de la metodología 
jurídica y concretamente del razonamiento judicial llevado a cado por Esser, 
Kriele y Ballweg, en Alemania; Recaséns Siches en México, Husson en Francia y 
Llewellyn y Dworkin, en Norteamérica, autores todos que centran sus estudios en 
!;%'$./+$-)!+9/%&!;%Z:!.\%TG!'!;-$+@%")9$&/%(/'Ta$+$==!'/@%022[],%63]\

Para concluir, plantea Perelman, la toma de decisión requiere la deliberación, la 
presentación y la evaluación de diversas posibilidades, intentando hallar la verdad 
que, por ser práctica, no es absoluta, ni está previamente establecida, sino que se 
&!=":4'!%$%;$%;:.%&!%"$&$%('/4;!-$%!=(!"8H"/\%M=9$%4R=^:!&$%&!%;$%A!'&$&%!=%;$%
actividad del juez en la administración de justicia.

 !"!# $%&'(#$)*+',

Aulis AarnioC@%9$-4)>+%&!=$''/;;$%;$%9!/'8$%&!%;$%$'J:-!+9$")*+%4$Z/%!;%)+O:Z/%&!%
;$%H;/=/S8$%Z:'8&)"$%H+;$+&!=$\%M+%!=9!%"/+9!D9/@%=:%(')-!'%)+9!'>=%&:'$+9!%&!%;$%
&>"$&$%&!%;/=%62%S:!%!;%$+N;)=)=%"/+"!(9:$;%&!;%;!+J:$Z!%Z:'8&)"/%(!'/%;$%)+O:!+-
")$%&!%l)99J!+=9!)+@%;/%#)./%J)'$'%#$")$%;$%('$J-N9)"$%5%;$%H;/=/S8$%&!;%;!+J:$Z!%
ordinario, moviendo su campo de investigación hacia la explicación intencional 
y la comprensión de la decisión judicial. Para mediados de los 70, se centró en el 
('/4;!-$%&!%;$% Z:=9)H"$")*+%&!%;$% )+9!'('!9$")*+\%<:%9!/'8$%&!%;$%$'J:-!+9$")*+%
pertenece principalmente a este tercer período, aunque admite la importancia de 
la tópica de Wiehweg y de la tradición hermenéutica alemana con Gadamer, Esser 
5%K/)+J@%$;%9)!-(/%^:!%'!"/+/"!%$%G!'!;-$+%5%$%;$%H;/=/S8$%&!;%;!+J:$Z!%/'&)+$')/%
"/-/%=:=%(')+")($;!=%)+O:!+")$=@%Z:+9/%"/+%;$%$"")*+%"/-:+)"$9)A$%&!%m$4!'-$=\
(Aarnio, citado por (Rivas, 2005, pp. 71-72).

M;%+R";!/%&!%;$%('/(:!=9$%&!%c$'+)/%"/+=9$%&!%;/=%=)J:)!+9!=%"/+"!(9/=,%G')+")()/=%
y reglas básicas de racionabilidad, reglas de la carga de la prueba, conceptos de 
coherencia –respecto de las fuentes- y aceptabilidad –respecto a fuentes, elemen-
tos metodológicos y evaluaciones-, en lugar de verdad y, las ideas de consenso y 
audiencia o auditorio.

C% `$")*%!;%31%&!%-$5/%&!%3WCX%!+%n5-)@% )+;$+&)$\%B/"9/'%!+%B!'!"#/\%K/+A)!+!%$&A!'9)'%^:!%!+%;$%S/'-:;$-
ción de su teoría de la argumentación, Aarnio toma prestados algunos conceptos de Wittgenstein, otros elementos 
de la ciencia de Kuhn y Von Wright. Según Rivas, La autoría de algunos de sus estudios más importantes 
los comparte con Alexy y Peczenik, y entre sus interlocutores más frecuentes se encuentran, además de los 
")9$&/=@%l'*4;!o=V)@%c;"#/:''*+%5%I:;5J)+%5%c9)!+.$\%Tg)A$=@%022[,%X0]\
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En la formación de la teoría de la argumentación de Aarnio, la coherencia de la 
)+9!'('!9$")*+%$"/+9!"!%!+%!;%"/+9!D9/%&!%:+%9/&/%^:!%;$%&/9$%&!%=)J+)H"$&/\%c&!-
más, la interpretación y la corrección siempre son relativas a un auditorio y a su 
vez con la de consenso. Lograr el consenso de un auditorio exige argumentación 
'$")/+$;%&!=$''/;;$&$%!+%:+%-$'"/%HZ/%^:!%A)!+!%!D('!=$&$%!+%:+$%S/'-$%&!%A)&$%
(en el sentido de Wittgenstein), y que requiere también el empleo de la persuasión.

En suma, Aarnio habla de coherencia y no de verdad y controvierte a Ross porque 
+)!J$%^:!%;$=%+/'-$=@%&!'!"#/=%5%/4;)J$")/+!=%=)J+)H^:!+%/%=!%'!-)9$+%$%#!"#/=%5%$%
Dworkin, por cuanto sostiene la existencia de una única solución correcta. En suma, 
c$'+)/%('!H!'!%#$4;$'%&!%$"!(9$4);)&$&%!+%;:J$'%&!%A!'&$&@%&$&/%^:!%;$%A!'&$&%&!%;$%
proposición interpretativa es siempre relativa al conjunto de proposiciones. En este 
=!+9)&/@%c$'+)/%+/%('!9!+&!%)&!+9)H"$'%"/+=!+=/%"/+%A!'&$&@%=)+/%-N=%4)!+%(/+!'%&!%
-$+)H!=9/%;$%)-(/=)4);)&$&%&!%&)=9)+J:)'%!+%!=9$%":!=9)*+%!+9'!%d;/%̂ :!%!=%A!'&$&!'/e%5%
“lo que es considerado verdadero por el auditorio”. El concepto básico para sostener las 
nociones de coherencia, aceptabilidad y consenso, es, pues, el de audiencia o auditorio.

La propuesta de Aarnio pretende, pues, salvar la racionalidad de la interpretación 
jurídica recurriendo a la noción de aceptabilidad, lo que no implica la existencia de 
una teoría predictiva ni de una teoría de la verdad de la interpretación, sino simple-
mente una sustitución de la idea de verdad por una idea de aceptabilidad relativa a 
valores sociales dominantes. (Aarnio citado por Rivas, 2005, p. 76).

M+%!;%&!=$''/;;/%&!%=:%9!/'8$%=!%&!=9$"$+%;$=%=)J:)!+9!=%)&!$=%5%$(/'9$")/+!=,

h% M;%"/+=!+=/%!=%(/=)4;!%=)%=!%&$+%:+$%=!')!%&!%"/+&)")/+!=,%!;%:=/%&!%:+%;!+J:$Z!%
común, la posesión de la misma evidencia empírica sobre el mundo, el compartir 
:+%+R-!'/%/%=!')!%=:H")!+9!%&!%A$;/'!=%5@%!;%!-(;!/%&!%:+%&)=":'=/%'$")/+$;\

h% Los criterios de aceptabilidad o legitimidad de la interpretación, son los 
=)J:)!+9!=,%$]%:=/%&!;%;!+J:$Z!%"/-R+%(/'%$-4$=%($'9!=@%4]%!;%!-(;!/%&!%:+%
discurso racional para que el interprete pueda evitar la arbitrariedad, c) el 
seguimiento de las reglas de interpretación jurídica que señalen las alter-
+$9)A$=% Z:'8&)"$-!+9!%(/=)4;!=@%&]% ;$% Z:=9)H"$")*+%&!%"$&$%)+9!'('!9$")*+@%
al menos con una fuente de Derecho autorizada, e) la apelación en casos 
controvertidos, a fuentes formales de derecho y a valores, para que el in-
terprete alcance aceptabilidad racional en la comunidad jurídica.

h% para Aarnio, en el auditorio no cabe la persuasión ni la autoridad formal sino 
la fuerza racional. Por tanto, rechaza las tesis cognitivistas porque considera 
^:!% ($'$% !;% 4:!+% S:+")/+$-)!+9/% !=% =:H")!+9!% :+% "/+=!+=/% '!('!=!+9$9)A/%
=/4'!%!;%=)=9!-$%&!%A$;/'!=@%!+%!;%":$;%"/+H!'!%:+%;:J$'%-:5%)-(/'9$+9!%$%;/=%
principios y a las reglas.
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El pensamiento de Aarnio ha suscitado diferentes comentarios y críticas de autores 
que provienen sobre todo de la tradición analítica y que le atribuyen contradicciones 
)+9!'+$=%!%)+&!H+)")*+%!+%$;J:+/=%"/+"!(9/=%"!+9'$;!=%&!%=:%9!/'8$1.

1.3. Robert Alexy

La teoría de la argumentación jurídica propuesta por Robert Alexy5 se hizo visible 
en 1978 y sólo una década después, a principios de los 90, dio una respuesta global 
a las críticas y objeciones que durante este período recibió. Unos años más tarde, 
$H$+.$'N%=:%9!/'8$@%!+%($'9)":;$'%;$%('/(:!=9$%&!%S:+&$-!+9$")*+%&!%;$=%'!J;$=%&!;%
discurso, al hilo del análisis de la fundamentación de los derechos humanos, median-
te una revisión de la fundamentación pragmático-trascendental y su complemento 
con dos nuevos argumentos o partes de la fundamentación .(Seoane, 2005, p. 106).

Alexy asienta su teoría de la argumentación jurídica en la teoría consensual de la 
verdad de Jürgen Habermas y en la idea de razón práctica tomada de Kant, por el 
^:!%-$+)H!=9$%=:%('!S!'!+")$%!+%;:J$'%&!%m/44!=@%c')=9*9!;!=%5%`)!9.="#!\%M+%!=9$%
dirección, presenta la teoría del discurso racional como teoría de la argumentación 
Z:'8&)"$@%$H'-$+&/%^:!%;$%'$")/+$;)&$&%('N"9)"$%('/"!=$;6 es el elemento axial de 
su teoría. Sin embargo, a Alexy se le critica por considerar que a su teoría de la 
racionalidad le falta una teoría de la acción humana, en la cual hallar argumentos 
a favor del modo de decisión (Seoane, 2005, p. 111).

c=8%-)=-/@%c;!D5%('/(:J+$%(/'%;$%"/-4)+$")*+%&!%;/=%+)A!;!=%H;/=*H"/@%(/;89)"/%
y jurídico en la fundamentación de la teoría del derecho discursiva. De allí la 
)-(/'9$+")$%^:!%;!%"/+H!'!%$%;$=%'!J;$=%&!;%&)=":'=/@%;$%J$'$+98$%&!%;/=%&!'!"#/=%
fundamentales, los procedimientos democráticos y la teoría del Estado demo-
"'N9)"/%"/+=9)9:")/+$;%&!%B!'!"#/\%B!=&!%H+$;!=%&!%;$%&>"$&$%&!%;/=%/"#!+9$@%#$%
profundizado en las relaciones entre Derecho y moral, incorporando la teoría de 
la justicia a las bases de su concepto de Derecho. Finalmente, a partir de tres ejes 
/% $'J:-!+9/=,% ;$% "/''!"")*+@% ;$% )+Z:=9)")$% 5% ;/=% (')+")()/=@%c;!D5% #$% )+9!+9$&/%
&!=-$'"$'=!%&!;%(/=)9)A)=-/%5%"/+HJ:'$'%=:%9!/'8$%Z:'8&)"$%"/-/%!Z!-(;/%&!%:+$%
concepción no positivista.

1% G$'$%('/S:+&).$'%!+%;$=%"'89)"$=%'!$;).$&$=%$%;$%9!/'8$%&!%c$'+)/@%A!'%$%g:).%a$+!'/%^:)!+%;!%"')9)"$%;$%+/")*+%
de aceptabilidad y a Barragán, quien le critica la idea de comunidad jurídica. 

[% `$")*%!;%W%&!%=!(9)!-4'!%&!%3W1[%!+%p;&!+4:'J%Tc;!-$+)$]%5%/49:A/%!;%989:;/%&!%&/"9/'%!+%3WX6%"/+%:+$%
tesis sobre La Teoría de la Argumentación Jurídica que posteriormente fue complementada con la teoría de 
la norma jurídica , aplicadas al ámbito de los derechos fundamentales.

6% k$%'$")/+$;)&$&%('N"9)"$%&!%c;!D5%=!%"$'$"9!').$%(/'%:+$%(/&!'/=$%)-('/+9$%('N"9)"/Y9>"+)"$%5%+/%")!+98H"$%
o lógico-matemática.
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Su teoría de la argumentación se caracteriza por una denodada pelea contra el po-
sitivismo jurídico y una oposición a la corriente iuspositivista. Sin embargo, sus 
aportes van más allá de criticar el positivismo, haciendo construcciones y aportacio-
+!=%&/J-N9)"$=@%!+9'!%;$=%":$;!=%=!%&!=9$"$+,%;$%)+9'/&:"")*+%!%)+=9)9:")/+$;).$")*+%
de la racionalidad en la labor jurídica, a través de la argumentación, subrayando 
la vertiente dialéctica o dialógica del derecho; su teoría de los principios como 
mandatos de optimización, y la correlativa distinción entre principios y reglas; la 
aplicación de su teoría principialistica a los derechos fundamentales y la distinción 
entre derecho fundamental y norma de derecho fundamental; el perfeccionamiento 
de los modelos democráticos y del Estado de Derecho, y la consolidación y mejora 
del Estado constitucional de derecho.

Para Alexy, toda argumentación consiste en una actividad lingüística o discurso 
desarrollado en situaciones diversas y la argumentación jurídica constituye una 
!=9':"9:'$%"/-(;!Z$%!+%;$%":$;%=!%"/-4)+$+%!;!-!+9/=%!=(!"8H"$-!+9!%Z:'8&)"/=%
con elementos prácticos generales. Para construir la primera parte de su teoría de 
la argumentación jurídica, se apoya en la teoría consensual de Habermas7, quien 
se cuestiona la noción de verdad como correspondencia.

En el núcleo de su teoría de la argumentación, encontramos los siguientes atributos 
!=!+")$;!=,% ;$%$'J:-!+9$")*+%"/-/%&)=":'=/@%!;%"$'N"9!'%$+$;89)"/Y+/'-$9)A/%&!;%
discurso jurídico asociado con el concepto de racionalidad práctica, el carácter de 
teoría procedimental o procesal que incluye las reglas de la argumentación, el 
carácter pragmático de las reglas del discurso, la validez del discurso práctico 
a través de la corrección y el procedimiento y, la argumentación jurídica es un caso 
!=(!")$;%&!;%&)=":'=/%('N"9)"/%"$'$"9!').$&/%(/'%")!'9$=%($'9)":;$')&$&!=,%=:Z!")*+%$%;$%
ley; consideración del precedente, la dogmática y las normas procesales; condiciones 
que delimitan las libertades discursivas en el ámbito jurídico; y singularización de 
la argumentación o del discurso, propias en ese contexto. 

La pretensión de la teoría de la argumentación jurídica de Robert Alexy es re-
solver el problema de la fundamentación racional de las decisiones jurídicas. 
Su respuesta es un código de la razón práctica y la razón jurídica, integrado 
por una serie de reglas y formas de argumentos; el respeto u observancia de 
los procedimientos guiados por tales reglas garantiza la racionalidad al tiempo 
que garantiza la corrección y la validez de los enunciados normativos a favor 
de los cuales se argumenta. (Seoane, 2005, p. 172).

7 Habermas considera que debería hablarse de una teoría discursiva de la verdad en vez de una teoría consensual 
de la verdad. (Habermas citado por Seoane, 2005).
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Recapitulando, hay tres aspectos importantes que merece la pena destacar en la 
7!/'8$%&!%;$%c'J:-!+9$")*+%Q:'8&)"$%&!%c;!D5,

h% La pretensión de corrección en las decisiones jurídicas y sus fundamentaciones.

h% La tesis del caso especial, según la cual el discurso jurídico, por su vinculación 
con la ley, el precedente y la dogmática, es un caso especial del discurso práctico 
general. Esto lleva a la doble naturaleza del Derecho (carácter institucional y 
autoritario) y por tanto, a la conexión entre Derecho y moral.

h% La posibilidad de una argumentación práctica racional, para lo cual apela a 
un sistema de reglas y formas de los argumentos, para explicar de qué manera 
puede ser práctica la razón.

La teoría propuesta por Alexy también ha sido tildada de inconveniente en cuanto 
a su naturaleza ideal y procedimental. Su teoría se encuentra con problemas irre-
solubles al encarar la realidad, tales como el carácter ideal del discurso, el carácter 
procedimental para resolver cuestiones prácticas y, el tener que afrontar la tesis de la 
única respuesta correcta en el plano del discurso ideal. En cuanto a la noción de 
corrección que postula es meramente procedimental y no resulta operativa más 
allá del discurso. Adicionalmente, se le acusa de haber encorsetado la racionalidad 
$%9'$A>=%&!;%"*&)J/%&!%;$%'$.*+%('N"9)"$%5%&!%;$%)+=:H")!+")$%&!;%"/+9$"9/%"/+%;$%
realidad que el propio Alexy ha advertido en la fundamentación de las reglas del 
discurso, lo que según Seoane, lastra su teoría al privilegiar la dimensión lógica o 
metodológica en detrimento de la experiencia. (Seoane, 2005, pp. 177-188). 

El miso Alexy advierte ciertas debilidades y lagunas en su teoría. De un lado, el 
concepto no positivista del Derecho, presupuesto de la teoría de la argumentación 
que no estaba desarrollado. Y, de otro lado, el tema de la ponderación en la estructura 
&!%;$%$'J:-!+9$")*+%^:!%=!%9'$9$%&!%-/&/%=:(!'H")$;@%":!=9)/+!=%!=9$=%^:!%S:!'/+%
profundizadas, corregidas o fortalecidas en sus obras posteriores.

1.4. Carlos Santiago Nino

La teoría de Carlos Santiago Nino8, denominada por Susana Blanco como suce-
dáneo imperfecto del razonamiento moral, es un intento más por compatibilizar 
:+$%Z:=9)H"$")*+%'$")/+$;%&!;%S!+*-!+/%Z:'8&)"/%"/+%:+$%)&!+9)H"$")*+%$A$;/'$9)A$%
del Derecho. Su teoría se enmarca dentro de las teorías de raigambre analítica 

j% %̀ $")*%!+%c'J!+9)+$%!+%3W1C%5%S$;;!")*%!+%3WWC\% );*=/S/%5%Q:')=9$%c'J!+9)+/%"/+%J'$+%+/9/')!&$&%$"$&>-)"$%
internacional en la segunda mitad del siglo XX.
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^:!%&!H!+&!+%:+%(/=)9)A)=-/%"/+"!(9:$;%!+%:+$%-)D9:'$%"/+%(/=)")/+!=%&!%"/'9!%
"/+=9':"9)A)=9$\%TI;$+"/@%022[],%3WX]\

Desde sus primeras obras, Nino muestra un evidente interés por la argumentación 
jurídica, sin embargo, hay que esperar hasta sus últimos trabajos para encontrar una 
exposición acabada y sistemática del mismo. (Nino, 1989a, 1989b, 1992, 1997).

Uno de los presupuestos de la teoría argumentativa de Nino es el esclarecimiento 
&!;%"/+"!(9/%&!%'$.*+%Z:=9)H"$9/')$@%&!%-/&/%^:!%!;%'$./+$-)!+9/%('N"9)"/%^:!&$%
&!H+)&/%"/-/%$^:!;;$%)+S!'!+")$%^:!%(!'-)9!%!A$;:$'%/%J:)$'%:+$%$"")*+\%M+%!=9!%
sentido, el razonamiento jurídico será aquella inferencia que permita evaluar o guiar 
una acción, y entre cuyas premisas se encuentra algún elemento jurídico.

`)+/%"$'$"9!').$%!;% '$./+$-)!+9/% Z:'8&)"/% Z:=9)H"$9/')/@% "/-/%:+% '$./+$-)!+9/%
^:!%=!%&!=$''/;;$%!+%&/=%+)A!;!=,%:+/%!+%!;%^:!%=!%$'9)":;$+%9/&$=%;$=%'$./+!=%^:!%
Z:=9)H"$+%;$%('N"9)"$%=/")$;%($'9)":;$'%"/+=9)9:)&$%(/'%;$%K/+=9)9:")*+%#)=9*')"$_%5%
otro nivel en el que, habiendo sido ya establecida la legitimidad de la Constitución 
#)=9*')"$@%)+";:=/%$:+^:!%=!%;$%'!"/+/."$%"/-/%)-(!'S!"9$@%=!%$(;)"$%($'$%Z:=9)H"$'%
acciones y decisiones (Nino, citado por Blanco, 2005, p. 199).

Recapitulando esta primera parte, Nino considera el razonamiento jurídico como 
razonamiento práctico en el que primero se decide sobre la legitimidad de la Cons-
titución histórica, y luego se la aplica a ella y a las normas por ella reconocidas9, 
"/-/%)+=9$+")$%Z:=9)H"$9/')$%&!%$"")/+!=%5%&!")=)/+!=\%B!%$;;8%^:!%!+%=:%('/(:!=9$%
sean relevantes su concepción de moral y su entendimiento acerca de los que es una 
constitución y el papel que esta y las normas que ella valida, en el razonamiento 
práctico.

c&!-N=%&!%;$%-/'$;%"/-/%R+)"$%)+=9$+")$%Z:=9)H"$9/')$@%`)+/%(;$+9!$%:+$%)&!$%&!%
'$")/+$;)=-/%"'89)"/%&!%9/&$%$H'-$")*+@%)+=9)9:")*+%5%"'!!+")$@%"/-/%$;9!'+$9)A$%
racional frente al dogmatismo y al escepticismo. Para él, la moral es razón y como 
intento de fundamentación racional de los juicios morales, propone el constructi-
vismo ético10, como una variante empirista e intersubjetivista del cognoscitivismo 

9 Para este autor, las normas jurídicas no constituyen per se%'$./+!=%/(!'$9)A$=%($'$%Z:=9)H"$'%$"")/+!=%5%&!-
cisiones como las de los jueces, a menos que se conciban como derivadas de los juicios morales. Dicho de 
otra manera, las únicas razones que pueden funcionar como razones operativas son las razones morales. Las 
normas jurídicas, como mucho, podrán funcionar como razones auxiliares, es decir, juicios fácticos indica-
tivos de un medio por el que satisfacer una razón operativa. Por tanto, las normas jurídicas sólo adquieren 
A)'9:$;)&$&%Z:=9)H"$9/')$%&!%$"")/+!=%/%&!")=)/+!=%=)%=!%;$=%"/+")4!%"/-/%&!')A$=%&!%Z:)")/=%-/'$;!=\

10 Esta propuesta está caracteriza por una tesis ontológica y una tesis epistemológica. Para la primera, la verdad 
moral se constituye por la satisfacción de presupuestos formales o procesales de una práctica discursiva 
&)')J)&$%$%;/J'$'%"//(!'$")*+%5%!A)9$'%"/+O)"9/=\%G$'$%;$%=!J:+&$@%;$%&)=":=)*+%5%;$%&!")=)*+%)+9!'=:4Z!9)A$=%
"/+=9)9:5!+%!;%('/"!&)-)!+9/%-N=%"/+H$4;!%($'$%9!+!'%$""!=/%$%;$%A!'&$&%-/'$;\%TI;$+"/@%022[,%00X]\
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ético. Es constructivismo porque construye el hecho moral que servirá como crite-
rio último de corroboración de los juicios morales. Ese hecho moral consiste en la 
aceptabilidad en condiciones ideales de racionalidad e imparcialidad de principios 
de conducta que satisfacen ciertos requisitos como la universalidad, la supremacía 
Z:=9)H"$9/')$%!9"\

En opinión de Nino, Derecho y moral11%":-(;!+%)&>+9)"$=%S:+")/+!=,%'!&:")'%
/%=/;:")/+$'%;/=%"/+O)"9/=%!+9'!%)+&)A)&:/=@%5%S/-!+9$'%;$%"//(!'$")*+%!+9'!%
!;;/=\%<)+%!-4$'J/@%$:+^:!%(!'=)J:!+%!;%-)=-/%H+@%;/%#$"!+%(/'%&)S!'!+9!=%A8$=\%
Resumiendo lo dicho, Nino entiende que la superación del iusnaturalismo tradi-
cional puede lograrse detectando un tipo de hecho que evoque una coincidencia 
de actitudes entre quieres participan voluntariamente en el discurso moral para 
'!=/;A!'%;/=%"/+O)"9/=\%M=!%#!"#/%=!'8$%d;$%$"!(9$4);)&$&%!+%"/+&)")/+!=%)&!$;!=%
de racionalidad e imparcialidad de principios de conducta que satisfacen ciertos 
'!^:)=)9/=%"/-/%;$%:+)A!'=$;)&$&@%;$%=:('!-$"8$%Z:=9)H"$9/')$@%!9"\%T`)+/@%")9$&/%
por Blanco, 2005, p. 219).

Hasta ahora, hemos visto como para Nino el único discurso con carácter autónomo y 
(;!+$-!+9!%Z:=9)H"$9/')/%!=%!;%&)=":'=/%-/'$;@%̂ :!%=!JR+%>;@%"/-('!+&!%!;%Z:'8&)"/\%
En consecuencia, su propuesta de argumentación jurídica está sustentada en que 
toda actividad judicial supone una continua apelación a los principios morales, que 
serán los que, al determinar la legitimidad o ilegitimidad de las normas jurídicas 
en juego, permitan decidir sobre su aplicabilidad al caso concreto, determinando 
por consiguiente, su resolución.

c%($'9)'%&!%!=9!%=:(:!=9/@%`)+/%(;$+9!$%$;J:+$=%)&!$=%^:!%"/+A)!+!%'!=$;9$',

h% La democracia, como mejor sucedáneo posible del discurso moral.

h% La obligación última sólo puede surgir de la moral, porque sólo la moral aporta 
razones últimas.

h% k$%&!-/"'$")$%(!'-)9!%^:!%9/&/=%;/=%)-(;)"$&/=%!+%:+%"/+O)"9/%-/'$;%(:!&$+%
participar en el debate, exponiendo sus posiciones e intereses.

h% La democracia es moralmente valiosa porque es la única forma de gobierno 
capaz de generar razones morales para actuar.

h% En una segunda etapa, Nino plantea que la democracia ha pasado de te-
ner un valor absoluto, a tener sólo un valor relativo, ya que la validez de 
sus resultados no viene dada simplemente por el respeto a ciertas reglas 

11 La moral de una sociedad da cuenta de sus reglas, virtudes de los individuos y discursos que desarrollan 
para favorecer u oponerse a ciertas conductas o prácticas.
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procedimentales, sino que será mayor o menor en función de la mayor o 
menor proximidad de esas reglas con las del discurso moral originario. Y 
esta proximidad dependerá en gran medida del diseño de las diversas ins-
tituciones democráticas.

h% Según Nino, la primera fase del razonamiento jurídico es la determinación de 
la legitimidad de la Constitución. Y la segunda fase, está dada por la aplica-
ción de las normas del sistema jurídico legítimo al caso concreto. De lo que se 
)+H!'!+%&/=%"/+!D)/+!=%!+9'!%!;%B!'!"#/%5%;$%-/'$;@%:+$%)+9!'('!9$9)A$%5%/9'$%
Z:=9)H"$9/')$\%c=8%;$=%"/=$=@%!=9!%$:9/'%"/+=)&!'$%^:!%;$%('N"9)"$%&!;%&!'!"#/%!=%
inoperativa si se desvincula de la moral.

Algunas de las críticas más relevantes que le han sido formuladas al autor argen-
9)+/@%=/+%;$=%=)J:)!+9!=,%=!%;!%/4Z!9$%=:%9!/'8$%-/'$;%"/+=9':"9)A)=9$%!+%":$+9/%9'$9$%
&!%4:="$'%:+$%Z:=9)H"$")*+%'$")/+$;%($'$%:+$%'!$;)&$&%"/+=9':)&$%T;$%-/'$;]_%=!%;!%
critica una fuerte limitación cultural para la fundamentación racional de la moral 
(morales ideales relativas a las distintas morales sociales); no logra fundamentar sus 
decisiones morales; no ofrece una alternativa al positivismo o al convencionalismo 
moral (transita de un positivismo de costumbres a un positivismo de principios) 
5%Z:=9)H"$%;$%-/'$;%$%($'9)'%&!%:+$%"/+"!(")*+%&/J-$9)"$%$"!'"$%&!;%#/-4'!%5%=:%
relación con la sociedad, caracteriza la discusión democrática en unos términos 
que difícilmente ocurren en la realidad.

G$'$%H+$;).$'%!=9$%($'9!@%($'!"!%)+9!'!=$+9!%;;$-$'%;$%$9!+")*+%=/4'!%:+%(;$+9!$-)!+9/%
de Nino en relación con el peligro que entraña esa extraordinaria libertad del juez 
para juzgar la corrección moral de la Constitución. Por eso termina resaltando la 
importancia de la convención constitucional12, y de tener en cuenta los peligros 
que supone su quiebra.

Hasta aquí, hemos desarrollado algunos planteamientos de los principales exponen-
tes y defensores de la teoría de la argumentación jurídica, resaltando sus principales 
aportaciones y sus debilidades. De acuerdo con Arthur Kaufmann, la teoría de la 
argumentación jurídica y la hermenéutica están estrechamente hermanadas. Sin 
embargo, la primera proviene especialmente de la analítica, principal enemigo 
de la hermenéutica y muchas de sus doctrinas, como lo dice Ulfrid Neumann ni 
siquiera pueden considerarse como variedades de la teoría de la argumentación, 
como en efecto ocurre con la tópica y la retórica ((Neumann, 1992). Veamos lo 
que nos propone Kaufmann.

12  Nino considera que la permanencia de la Constitución es algo deseable.
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"!# -)#./*(./01'2)#3/*4/+5%1'0)6#%+)#).*,7'4)0'8+#9/(9/#/&#./+()4'/+1,#

de Arthur Kaufmann13.

La perspectiva hermenéutica en el campo del derecho se ha venido desarrollan-
do desde los años 60 en el mundo germánico con los aportes de autores como 
Kaufmann, Hassemer, Müller, Würtenberger, Esser, Wieacker, o Hruschka, 
sobre todo a partir de la publicación de “Verdad y Método” de Hans-Georg 
Gadamer31. Paralelamente en el ámbito anglosajón, se consideran hermenéu-
ticos en cierto sentido, algunos de los planteamientos formulados por Hart en 
su texto “El concepto de derecho” como punto de partida de la teoría jurídica 
&!%)+=()'$")*+%$+$;89)"$@%!+%;$%^:!%=!%$('!")$%:+$%";$'$%)+O:!+")$%&!;%H;*=/S/%
hermenéutico Wittgenstein. Y en España, se destacan A. Ollero Tassara, Osuna 
 !'+N+!.Yk$'J/@%5%"/+% )+O:!+")$%&!%/9'$=%&/"9')+$=%$%i\%g/4;!=@%g/&'8J:!.%
a/;)+!'/%5%k*(!.%a/'!+/\%T<!'+$@%022[,%0XWY0j2]\

La perspectiva de la hermenéutica en el campo de la aplicación del derecho, y más 
en general, respecto del estatuto epistemológico de los saberes jurídicos, critica las 
&/"9')+$=%-!"$+)")=9$=%5%$"'89)"$=%^:!%)&!+9)H"$+%B!'!"#/%"/+%;!5@%(/=9:;$+%;$%$(;)"$-
ción de aquel de manera objetiva y mecánica, sin que el aplicador deba introducir 
nada de sus ideas y creencias y, consideran que la Ciencia Jurídica se desarrolla 
apelando únicamente a técnicas de índole puramente racional procedentes de la 
lógica jurídica.

La hermenéutica trata de demostrar entre otras cosas, la inevitable presencia 
del sujeto en todo proceso intelectivo del lenguaje y, en consecuencia, en todos 
aquellos procesos que tienen lugar en orden a aplicar el derecho y su elabora-
ción dogmática.

"! !# :+)#2'('8+#0*;1'0)#)&#4,9/&,#1*)9'0',+)&#9/#*)<,+)4'/+1,#=%*;9'0,!

La teoría hermenéutica surge como una crítica a la llamada teoría de la sub-
sunción según la cual el Derecho objetivo se puede reducir a un objeto de 

3C Catedrático de Derecho penal, procesal penal y Filosofía del Derecho en Saarbrüken desde 1960, y en Munich 
&!=&!%3W6W%#$=9$%=:%Z:4);$")*+%!+%3WW2Y%T<!'+$@%022[,%0j3]\

31 Acerca de este autor, se conoce el texto “Hermenéutica Jurídica. En torno a la hermenéutica de Hans-Georg Gad-
$-!'%&!%c+9/+)/%p=:+$% !'+N+&!.Yk$'J/\%M;%$:9/'%&!=9$"$%;$%+/9/')$%=)J+)H"$")*+%&!%i$&$-!'%!+%+:!=9'/=%&8$=%
y el propósito renovador que ha conducido toda su investigación, en la cual se destaca su intento de superar 
una concepción de la interpretación jurídica de índole literal e historicista, en la que se encuadra gran parte 
del pensamiento jurídico actual, y la superación de la oposición entre teoría dogmatica de la interpretación 
5%('N"9)"$%Z:')=(':&!+")$;q%TTp=:+$% !'+N+&!.%k$'J/@%3WW0],%W]\%
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"/+9/'+/=%(!'S!"9$-!+9!%&!H+)&/=@%$"$4$&/=@%^:!%+/%'!^:)!'!%=!'%"/-(;!9$&/%
sino únicamente aplicado a los casos concretos mediante operaciones de ra-
ciocinio que en el caso de la Ciencia del Derecho, conoce el objeto con actitud 
axiológicamente neutra.

En el Derecho, la orientación hermenéutica ha corroborado lo que destacados 
Z:')=9$=%&!%H+!=%&!;%=)J;/%PLP%5%"/-)!+./=%&!;%PP%#$48$+%A!+)&/%&!+:+")$+&/@%
al poner de relieve la tarea creativa y valorativa del juez en la aplicación del 
Derecho. De acuerdo con Esser, la aplicación está determinada por un principio 
que opera en el intérprete consciente o inconscientemente que es su intuición 
=/4'!% ;$% Z:=9)")$% &!;% "$=/@% ^:!% =!%A!'N%&!=-!+9)&$%/% "/+H'-$&$% $;% "$4/%&!;%
proceso argumentativo. Hay tres operaciones que requieren la aptitud creativa 
5%A$;/'$9)A$%&!;%)+9>'('!9!%!+%;$%$(;)"$")*+%&!;%&!'!"#/,%$]%;$%=!;!"")*+%&!%;$%
norma aplicable, b) la equiparación entre supuesto de hecho de la norma y los 
hechos del caso y, c) la determinación de la consecuencia jurídica en algunas 
de las normas que se precisan para solucionar el caso.

Este triple proceso de interpretación obliga a ver la actividad de aplicación del 
derecho como una labor de índole cognoscitiva, creativa y valorativa en la que 
"/+O:5!+%;$=%(!'"!(")/+!=%&!;%$(;)"$&/'%=/4'!% ;$%"/-('!+=)*+%&!% ;/=% 9!D9/=%
jurídicos, de los valores y principios constitucionales y, del problema jurídico 
y donde la actividad creativa supone que la ley, mediante interpretación, esté 
dispuesta para ser aplicada, y que el caso mediante construcción, lo esté igual-
-!+9!%($'$%=!'%=:4=:-)&/%T<!'+$@%022[,%0j[]\%M+%=:-$@%;/%^:!%;!%#$"!%S$;9$%
al derecho son personas juzgadoras que, además de conocer las leyes, posean 
sobre todo sindéresis, experiencia de la vida y aptitudes. (kaufmann, citado 
(/'%<!'+$@%022[,%0j6]\

"!"!# >&#0;*0%&,#3/*4/+5%1'0,

Un aspecto que caracteriza los postulados teóricos de la hermenéutica es la tesis 
H;/=*H"$%=!JR+%;$%":$;%+:!=9'$%"/-('!+=)*+%&!;%;!+J:$Z!%&!(!+&!%&!%:+$%=!')!%&!%
condiciones trascendentales que no dependen del objeto de la comprensión, sino 
de nuestro modo de comprenderlo y de la estructura de la subjetividad humana. 
Una de estas condiciones es la precomprensión o idea previa de un texto (Gadamer, 
3Wj1,%C06%5%n$:S-$++@%3Wj0,%[12Y[13]%5%!;%=!+9)&/%^:!%'!=:;9$%&!%;$%$(;)"$")*+%
que realiza el intérprete para formular otra hipótesis de comprensión. Comprender 
=:(/+!%=)!-('!%)+9'/&:")'%:+$%-/&)H"$")*+%!+%!;%9!D9/%5%!+%!;%)+9>'('!9!@%5%(/'%
ello habla Kaufmann de un proceso de producción que también se proyecta sobre 
la aplicación del derecho. Para ello, se requiere un intercambio cíclico y circular 
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entre la ley, el caso y el horizonte del intérprete que también es parte constitutiva 
en el proceso hermenéutico. En este sentido, también la legislación es fruto de una 
tarea hermenéutica consistente en confrontar principios ético-morales generales 
con hechos posibles, bajo la mediación del legislador.

Esta dinámica circular o círculo hermenéutico, según Kaufmann, no debe confun-
dirse con el razonamiento circular de orden lógico, el círculo no puede romperse 
(!'/%=8%=:(!'$'=!%(/'%;$%'!O!D)*+%5%!=%"$'$"9!'8=9)"$%(!":;)$'%&!;%'$./+$-)!+9/%&!%
;/=%Z:')=9$=%5%&!%;/=%H;*=/S/=%&!;%B!'!"#/15%T<!'+$@%022[,%0jWY0W2]%^:!%+/%&!4!%
confundirse con la circularidad metodológica que opera en un plano categorial y 
generalmente normativo que no es todavía el círculo hermenéutico, el cual pone 
sobre la mesa no problemas metodológicos sino trascendentales que tienen con-
secuencias muy importantes en diferentes campos. Basta mencionar ahora dos 
de ellas. En primer lugar, ayuda a disolver la discusión sobre la única respuesta 
correcta. Y, en segundo lugar, esta caracterización del comprender supone un fuerte 
cuestionamiento del principio clásico de la sujeción del juez a la ley, que rige en el 
Derecho occidental contemporáneo, especialmente en el grupo de ordenamientos 
&!;%B!'!"#/%"/&)H"$&/\%T<!'+$@%022[,%0W6]\

"!?# @/*4/+5%1'0)6#'+1/*(%A=/1'2'9)9#B#(%A=/1'2'(4,

Para entender el tema del subjetivismo y del relativismo es preciso añadir a las 
'!O!D)/+!=%'!$;).$&$=%=/4'!%!;%/4Z!9/%&!%;$%"/-('!+=)*+@%^:!%!;%('!Z:)")/%+/%!=%
completamente obra del sujeto que comprende, sino que hace parte también del 
movimiento de la tradición. Dicho de otro modo, la anticipación de sentido que guía 
la comprensión de un texto no es un acto de la subjetividad sino que se determina 
desde la comunidad que nos une con la tradición. 

El círculo de la comprensión no es en este sentido un círculo metodológico sino 
que describe un momento estructural ontológico de la comprensión en el que 
juega un papel importante pero no determinista el imaginario procedente de las 
coordenadas histórico-culturales del sujeto en términos de comprensión, horizonte 
vital personal y problema concreto que tiene delante (Gadamer, citado por Osuna, 
3WW0,%62%5%M==!'%")9$&/%(/'%n$:-$+@%022[,%0WC]\%M+%=:-$@%;$%9'$&)")*+%"/+&)")/+$%
;$%"/-('!+=)*+@%(!'/%!;%=:Z!9/%(:!&!%9'$="!+&!';$%-/&)H"N+&/;$@%'!"'!N+&/;$%5%

15 El aplicador del Derecho no va a los textos normativos a buscar una solución para el caso que ha de resolver. 
k/%^:!%4:="$%!;%Z:')=9$%!=%-N=%4)!+%:+$%4$=!%$:9/').$&$%($'$%Z:=9)H"$'%;$%&!")=)*+%('!A)$-!+9!%$&/(9$&$%
sobre el caso. En este sentido, la interpretación es el resultado de su resultado; los medios de interpretación 
son escogidos cuando el resultado ya está asegurado y sólo sirven a posteriori, para fundamental desde el 
texto, lo que previamente se había encontrado en él, a partir de una complementación creadora del mismo.
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enriqueciéndola. Esa historicidad de la compresión es importante para evitar una 
dogmatización absoluta16 o una ideologización del derecho17.

Por tanto, la toma en consideración de estos referentes procedentes de la tradición 
en el proceso de interpretación no potencia al sujeto sino la intersubjetividad en el 
sentido de un consenso posible entre los que actúan en el marco de una autocom-
prensión transmitida, de allí la relevancia de la racionalidad, la plausibilidad y la 
idoneidad para alcanzar un consenso y el riesgo de un uso arbitrario de la inter-
pretación que convierta la comprensión en una actividad manipuladora encubierta, 
que puede ser conjurable introduciendo transparencia en la pre-comprensión y 
en el proceso de comprensión, para lo cual se precisa de constante ejercicio y de 
!D(!')!+")$_%&!%A!')H"$")*+%5%&!%"/''!"")*+_%&!%'!O!D)*+%5%&!%$'J:-!+9$")*+_%&!;%
analizar y el cuestionar, tanto de la toma de distancia crítica como de la discusión 
y comunicación continuada, lo que en opinión de Hassemer tiene la forma de un 
espiral, en lugar de un círculo hermenéutico. (Hassemer, citado por Serna, 2005).

M+%/()+)*+%&!%n$:S-$++,

h% La hermenéutica origina un movimiento de autotrascendencia de la actividad 
jurídica, en su proceso de búsqueda de horizontes de sentido más amplios.

h% Consecuente con ello, rechaza una Ciencia pura del derecho y reivindica una 
Ciencia jurídica abierta a los problemas del sentido.

h% Considera que el saber jurídico, en la medida que se constituye hermenéutica-
mente, postula un referente ontológico para ser en verdad saber, comprensión.

h% cH'-$%^:!%;$%;!5%-)=-$%!=%S':9/%&!%:+$%$"9)A)&$&%#!'-!+>:9)"$%5%$+$;*J)"$@%
y que su sentido jurídico se constituye para cada caso en la interpretación. Es 
actividad hermenéutica y analógica en cuanto confronta valores y principios 
ético-sociales y casos posibles o generalizaciones de hechos ya acontecidos.

h% La comprensión en el ámbito jurídico, es autocomprensión del operador en 
":$+9/%=:Z!9/%#:-$+/%5%=:Z!9/%&!%'!;$")/+!=%=/")$;!=%&!%&)A!'=$%=)J+)H"$")*+\%
Por tanto, para Kaufmann el referente ontológico es la persona que es esen-
cialmente relación en referencia a otros y lenguaje.

h% Lleva a cabo una crítica de las teorías procedimentales de justicia, tanto de las 
&)=":'=)A$=%Tm$4!'-$=]%"/-/%&!%;$=%+!/"/+9'$"9:$;)=9$=%Tg$o;=]@%$H'-$+&/%

16 Entiéndase por dogmatización absoluta del derecho según Kaufmann, una comprensión del derecho fuerte-
mente reglamentada que no permite ninguna divergencia sobre el “conocimiento correcto del derecho”.

17% M+%!;%=!+9)&/%&!%:+$%"/-(;!9$%$:9/+/-8$%=)=9>-)"$%̂ :!%)-()&!%9/&$%'!O!D)*+%9'$="!+&!+9$;%=/4'!%(')+")()/=@%
condiciones y corrección del sistema jurídico.
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que es imposible derivar los contenidos de la justicia a partir de la forma, o más 
exactamente, de los procedimientos, a los cuales les concede un valor heurístico.

h% Propone una concepción del discurso práctico normativo fundada en los prin-
cipios de argumentación18, de convergencia o consenso19 y de falibilidad20.
Tn$:S-$++@%")9$&/%(/'%<!'+$@%022[,%C31]\

K/-($'9)-/=%;$%A$;/'$")*+%̂ :!%#$"!%G!&'/%<!'+$%$;%"$;)H"$'%&!%4:!+$%4$=!%&!%9'$4$Z/%
la propuesta de Kaufmann, pues evita pensar que el consenso produce verdad o 
justicia; se aleja de la ingenuidad de las teorías de la correspondencia o adecuación, 
toda vez que no disponemos de un concepto objetivo de naturaleza humana y, en 
el campo del conocimiento, aspira más bien a acceder a conclusiones probables, 
y por ello, esencialmente revisables y susceptibles de una adhesión variable dado 
que todo proceso de diálogo y comparación conduce solamente a certezas más o 
menos fuertes, y permite obtener conclusiones prácticas siempre abiertas.

"!C!# -)#'4.,*1)+0')#9/#&)#3/*4/+5%1'0)#=%*;9'0)#/+#&)#'+1/*.*/1)0'8+# 
y aplicación del derecho.

El modelo formalista o positivista ortodoxo del derecho tiende a centrarse en el 
problema de legalidad y validez de las normas y se caracteriza por ser un modelo 
ortodoxo que privilegia el estudio exclusivo de las normas generales y en particu-
lar las leyes, asumiendo la consideración puramente normativa de los órganos del 
Estado y demás sujetos de actuación dentro de los procesos normativos, la ausencia 
de consideración de las fuentes reales del derecho y una falta de historicidad para 
;$%)&!+9)H"$")*+%/%!D(;)"$")*+%&!%;$=%+/'-$=%Z:'8&)"$=\%TK/==)/@%0223,%0W1]\%M=9!%
modelo ha utilizado una interpretación dogmática de las normas jurídicas que se 
caracteriza por su visión estática y autoritaria, en la que el juez se convierte en 
mero aplicador de derecho que debe mantener una aptitud de neutralidad, lo que 
inhibe la interpretación judicial.

Contrario a ese modelo, la hermenéutica muestra que en la práctica judicial están 
presentes criterios de valoración y tomas de postura de la razón individual, puesto 
^:!%+)+JR+%9!D9/%;!J$;%9)!+!%:+%=)J+)H"$&/%:+8A/"/%!%)+&!(!+&)!+9!%&!;%"')9!')/%/%
interrogante con que se accede a él. Por ello, era preciso sacar a la luz lo que es la 

18 El autor considera necesario conformar la comunidad de argumentación como una comunidad libre en la 
que todos los argumentos están permitidos.

19 Estos permiten presumir la verdad o la justicia de un determinado criterio o juicio, pero ningún consenso es 
&!H+)9)A/@%=)+/%^:!%9/&$%$'J:-!+9$")*+%/%"/+";:=)*+%=/+%!=!+")$;-!+9!%S$;)4;!=\

20% M+9)>+&$=!%(/'%S$;)4);)&$&@%=:="!(9)4;!%(/'%(')+")()/%&!%:+$%"/''!"")*+%/%-/&)H"$")*+
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estructura de toda acción interpretativa, en cuanto es acción de la razón práctica 
individualizada e histórica. (Osuna Fernández Largo, 1992, p. 12).

El estudio de la casuística de los derechos desde la hermenéutica jurídica nos permite 
corregir la idea de que el derecho es la ley, reconocer en el aplicador del derecho 
la existencia de ideas y creencias, admitir la presencia del sujeto en todo proceso 
)+9!;!"9)A/%&!;%;!+J:$Z!@%)&!+9)H"$'%;$%9$'!$%"'!$9)A$%5%A$;/'$9)A$%&!;%Z:!.%;%!+%;$%$(;)-
cación de éste, estudiar los orígenes del control constitucional en el mundo, estudiar 
los modelos de los tribunales constitucionales, decantar las reglas de interpretación 
"/+=9)9:")/+$;%($'$%"/+"'!9$'%H+$;-!+9!@%;$=%#!''$-)!+9$=%&!%;$=%^:!%=!%=)'A!%;$%
K/'9!%K/+=9)9:")/+$;%!+%K/;/-4)$%!+%=:%;$4/'%&!%&!H+)'%;$%"/+=9)9:")/+$;)&$&%&!%
las leyes, revisar las acciones de tutela en el marco consagrado en la Constitución 
Política, y desarrollar conocimiento alrededor de la problemática particular más 
^:!%!+%!;%"/+9!+)&/%+/'-$9)A/\%Tc;A$'!.%G!'!)'$%f%B$"/=9$%m!''!'$@%0232]\

3. El constitucionalismo contemporáneo y su perspectiva valorativa  
y de supremacía en la tarea judicial

En el constitucionalismo moderno, el término “Constitución” se entiende como un 
documento escrito en el cual está formulada la ley suprema o fundamental del país, 
que regula las relaciones de poder en el ámbito del Estado. Desde el punto de vista 
histórico, la noción de constitucionalismo es bastante compleja, en tanto que abarca 
una variedad de direcciones, cada una con características propias. En el Estado de 
derecho, el poder está limitado por las leyes (...). Las constituciones modernas -en 
=!+9)&/%!=9')"9/Y%9)!+!+%9/&$=%:+$%!=9':"9:'$%"/-R+,%:+$%($'9!%&/J-$9)"$%̂ :!%&!";$'$%
los derechos individuales y una parte orgánica en la que se instituyen poderes en 
función de esos derechos (...). Al ser incorporados al ordenamiento jurídico, dejan 
de ser meros principios abstractos para convertirse en derechos jurídicamente 
!D)J)4;!=\%Tr9:'4!@%0222@%(\%C[]\

Bajo estas premisas, una Constitución es una norma que en su preámbulo, o en su pri-
mera parte reconoce los derechos fundamentales, y en su cuerpo o en su segunda parte, 
instituye poderes, articulando las competencias y regulando su ejercicio en función de 
;$%9:9!;$%&!%;/=%&!'!"#/=%TI/A!'/@%3WW[@%(\%3C0]\%M=9/=%&!'!"#/=%S:+&$-!+9$;!=%=/+%A$-
;/'!=%R;9)-/=%$%($'9)'%&!%;/=%":$;!=%=!%!=9$4;!"!+%;/=%(')+")()/=%5%H+!=%&!%;$%"/+A)A!+")$%
política, así como los medios o las instituciones, y los procedimientos para llegar a la 
formación de decisiones colectivas (políticas) aptas para alcanzarlos.

En relación con los valores, el constitucionalismo ha contribuido a enriquecerlos 
poco a poco con nuevas categorías de derechos incorporándolos a las constituciones 
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"/+9!-(/'N+!$=,%&!%;$%$H'-$")*+%&!%;/=%&!'!"#/=%&!%;)4!'9$&%$%;$%&!S!+=$%&!%;/=%
derechos políticos, a la proclamación de los derechos sociales, y en los últimos 
tiempos, la discusión sobre los llamados derechos de tercera y cuarta generación. Se 
puede decir que las diversas generaciones de derechos corresponden a otras tantas 
J!+!'$")/+!=% &!%-/A)-)!+9/=% '!A/;:")/+$')/=,% &!=&!% ;$=% '!A/;:")/+!=% ;)4!'$;!=%
contra el absolutismo real de siglos pasados, hasta las constituciones de este siglo, 
nacidas de la resistencia y del rechazo del fascismo, como pactos fundantes de la 
&!-/"'$")$%"/+=9)9:")/+$;\%T !''$Z/;)@%3WWW@%(\%[1]\

La constitucionalización del ordenamiento jurídico colombiano ha cobrado auge 
a partir de la Constitución Política de 1991 y ha implicado la reinterpretación del 
=)J+)H"$&/%&!%;$%Z!'$'^:8$%+/'-$9)A$@%&!%-/&/%̂ :!@%!=%;$%"/+=9)9:")*+%!;%($'N-!9'/%
primigenio y fundamental que debe seguirse en cualquier tipo de interpretación 
ajustada a derecho. Con ello, la ley ha perdido el protagonismo que otrora se le 
otorgara y ella también debe ajustarse, a la norma de normas

El Estado constitucional colombiano fue pensado por el constituyente de 1991 
"/-/%:+%98()"/%M=9$&/%=/")$;%&!%B!'!"#/@%!=9/%!=%&/9$&/%&!%$4:+&$+9!=%5%('/;8H"$=%
declaraciones de derechos y principios que nos muestran el norte o razón de ser de 
;$%$"9)A)&$&%&!;%M=9$&/,%!+%;$%($'9!%)+)")$;%&!%;$%K/+=9)9:")*+%=!%!=9$4;!")!'/+%W[%$'98":;/=%
&!&)"$&/=%$%;/=%&!'!"#/=%"/+=9)9:")/+$;!=%!+%=:=%&)=9)+9$=%A$')!&$&!=%5%";$=)H"$")/+!=_%
allí se encuentran derechos de autonomía, políticos y prestacionales o asistencia-
les y, en esta segunda variedad, derechos de segunda y tercera generación. A esta 
amplia regulación de la parte dogmática le correspondería una estructura estatal 
)J:$;-!+9!%$-(;)$%5%&)=!E$&$%"/+%!;%('/(*=)9/%5%"/+%!;%9$-$E/%=:H")!+9!%($'$%&$'%
respuesta a las aspiraciones y a las garantías del texto constitucional. 

Sin embargo, este diseño original de nuestro sistema político-jurídico ha venido 
siendo objeto de una rápida y continua transformación producto de varias circuns-
9$+")$=@%^:!%(:!&!+%=!'%'!=:-)&$=%$=8,%&!%:+%;$&/@%;$%"/-('!+=)*+%$-(;)$%&!;%"/+-
cepto de bloque de constitucionalidad y; de otro lado, políticas legislativas dirigidas 
a disminuir el tamaño y las responsabilidades del Estado. A pesar de ello, hoy la 
Constitución es además la que está contenida en algunos tratados internacionales, 
por ello, en materia de derechos fundamentales, contamos con los previstos en la 
Constitución, que han sido adicionados y complementados por el derecho interna-
")/+$;%T<)!''$%G/'9/@%022j@%(\%C]\

En este contexto, la actividad jurídica de interpretar y aplicar el derecho, es una 
experiencia personal que genera la verdad del aquí y ahora, que no se confunde 
con la verdad del texto histórico archivado ni con la del legislador y creador origi-
+$')/\%M+%/9'$=%($;$4'$=@%!=%:+$%!D(!')!+")$%#)=9*')"$%5%&!%H+)9:&%9!-(/'$;\Tp=:+$%
 !'+N+&!.%k$'J/@%3WW0@%(\%3C]\%
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El juez como intérprete y aplicador del derecho se erige como el garante de la 
“justicia social constitucional” y para ello el ordenamiento lo dota de sendas he-
rramientas interpretativas con un carácter muy amplio, todas ellas válidas, en tanto 
no contradigan los postulados constitucionales, que no son más que una serie de 
principios y valores que conforman el marco normativo y señalan la ruta a seguir. 
(Dueñas Ruiz, 2006). Bajo esta perspectiva, se le da una gran preeminencia al papel 
del juez y las decisiones que éste debe tomar en sus sentencias, de modo que ellas 
materialicen y hagan reales los postulados constitucionales que al día de hoy son 
directamente justiciables en el Estado Social de Derecho colombiano.

Sobre todos los jueces (constitucionales o no), descansa la responsabilidad de 
que la Constitución se cumpla, por ello la jurisprudencia ha reclamado su justo 
lugar como una fuente de derecho principal, prácticamente al mismo nivel de la 
;!5@%$%9'$A>=%&!%HJ:'$=%"/-/%;$%&!;%('!"!&!+9!%Z:&)")$;%5%;$%=!J:')&$&%Z:'8&)"$%
y de contenidos basados en los principios y valores para la aplicación de las 
normas. 

Hemos observado que a partir de la Constitución Política de Colombia de 1991, 
la Corte Constitucional, en su carácter de juez constitucional, ha desarrollado en 
muchas de sus sentencias de constitucionalidad y de tutela, los principios y valores 
consagrados en la parte dogmatica de la carta política, en contravía de lo que pro-
pone la misma carta en su parte económica y que se ha concretado en un modelo 
de economía de mercado que ha tratado de prevalecer sobre el goce efectivo de 
los derechos fundamentales.

Conclusión

La argumentación jurídica y la hermenéutica jurídica, son métodos de interpretación 
&!;%&!'!"#/%^:!%/S'!"!+%+:!A$=%#!''$-)!+9$=%($'$%Z:=9)H"$'%;$=%&!")=)/+!=%Z:&)-
ciales, entre las cuales se destaca el elemento de lo valorativo en el razonamiento 
jurídico. A ello también contribuye el constitucionalismo contemporáneo, en la 
perspectiva de defender los derechos fundamentales a través de la jurisprudencia 
de la Corte Constitucional. 

La argumentación jurídica, según sus distintos exponentes, rescata la deliberación 
5%;$=%'$./+!=%($'$%!;!J)'%&!+9'/%&!%:+$%;*J)"$%&!%;/=%A$;/'!=_%:+$%H;/=/S8$%#:-$+8=-
9)"$_%:+$%Z:=9)H"$")*+%5%"/#!'!+")$%!+%;$%)+9!'('!9$")*+_%$"!(9$4);)&$&%5%"/+=!+=/_%
aceptabilidad en las reglas del discurso; la garantía de los derechos fundamentales, 
los procedimientos democráticos y la teoría del Estado democrático constitucional 
de Derecho y; un discurso moral que comprende el jurídico. 
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El enfoque hermenéutico de Kaufmann, determina que la seguridad jurídica no 
'$&)"$%!+%;$=%+/'-$=@%=)+/%!+%;$%:9);)&$&%(/;89)"$%5%!+%;$=%H+$;)&$&!=%-/'$;!=%&!%
las mismas; no distingue entre evaluación y descripción del sistema normativo; 
rechaza el método valorativo neutro del derecho y permite la fusión del derecho 
con la teoría política y la moral; niega la separación sujeto-objeto; establece una 
relación con el pasado (la tradición); admite la comprensión del sujeto en el ob-
jeto y la autocomprensión del sujeto en su relación dinámica con las cosas que 
lo rodean y, permite una vinculación directa de elementos propios de la realidad 
social e histórica con los valores y principios constitucionales en conexión con los 
derechos fundamentales.

G$'$%H+$;).$'@%(/&!-/=%$H'-$'%^:!% ;/=%&)=9)+9/=%!=^:!-$=%&!%$'J:-!+9$")*+%!%
interpretación jurídica se deben combinar con la idea pragma – dialéctica acerca 
del análisis y la evaluación de los diversos tipos de esquemas de argumentación, 
con el propósito de construir racionalmente la argumentación a partir de los aportes 
realizados por los distintos teóricos de la argumentación.
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