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METODOS DE INTERPRETACION DEL DERECHO
EN EL CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO"

Maria Rocio Bedoya Bedoya™

RESUMEN

El propdsito de este articulo es plantear los elementos constitutivos de la argumentacion y la
hermenéutica juridicas, como métodos adecuados para justificar las decisiones judiciales que han
adquirido especial relevancia en el marco de la constitucionalizacion del derecho en Colombia.
Se argumenta que estos métodos basados en principios y valores, asi como las aportaciones
del derecho constitucional contemporaneo en materia de derechos fundamentales, constituyen
un avance en el establecimiento de una nueva concepcion de la validez juridica. Comparados
estos dos enfoques juridicos —la argumentacion y la hermenéutica-, concluimos que aun con sus
diferencias, ambos rescatan la perspectiva valorativa en el razonamiento juridico y la supremacia
constitucional en la tarea judicial. Se destaca la perspectiva hermenéutica en cuanto permite
una vinculacion directa de elementos propios de la realidad social e historica con los valores y
principios constitucionales en conexion con los derechos fundamentales.
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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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EN EL CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO’

Introduccion

En este articulo partimos de la premisa segtin la cual la aplicacion del derecho es
imposible sin teleologia y, por tanto, sin valoracion. A partir de este supuesto que
vamas alla de las formulaciones realizadas por los tedricos del Derecho positivista
mas influyentes del siglo XX, se han desarrollado distintos métodos de interpre-
tacion del derecho tales como la argumentacion juridica en sus distintas versiones
y la hermenéutica Juridica, con una base comun: el énfasis de las dimensiones
no-légicas en la aplicacion del Derecho, abriendo una linea que se ha prolongado
durante el siglo XX con las aportaciones de esta ultima y la perspectiva lingiiistica
adoptada por un importante sector de la Filosofia del Derecho contemporanea que
ha puesto de relieve ciertos rasgos del lenguaje juridico con la clasica férmula de
textura abierta, en contraposicion a una lectura y aplicacion univoca de las normas.

La aceptacion de elementos no-16gicos y en general de lo valorativo en el razonamiento
juridico hace que, en nuestros dias no resulte aceptable que la aplicacion del derecho
se reduzca a una operacidn o conjunto de operaciones regidas exclusivamente por la
silogistica deductiva. Esto se ve reforzado, ademas, por los cambios que introduce en
el ordenamiento juridico a nivel estructural el Derecho constitucional contemporaneo,
al configurarse como un verdadero derecho de valores y principios (Zagrebelski, 1997,
pp. 16-17), y establecer una nueva concepcion de la validez juridica -al desplazar el
peso de la legalidad formal en beneficio de la supremacia constitucional-, el alcance
material de los preceptos normativos y la tarea judicial (Serna, 2005, p. 4y 7).

En la primera parte de este trabajo nos aproximaremos a la teoria de la argumen-
tacidn 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 contempordneo que refuerzan la perspectiva valorativa en el
razonamiento juridico y la supremacia constitucional en la tarea judicial.

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

La teoria de la argumentacién en el derecho nos sita frente a la consideracion del
razonamiento juridico como proceso que se orienta a una decision y que involucra
una serie de decisiones previas que nos colocan frente al problema de la justifica-
cion de tales decisiones.

Entre los principales exponentes de esta teoria, encontramos a Chaim Perelman,
Aulis Aarnio, Robert Alexy y Carlos Santiago Nino, quienes desde distintas dpticas
y con diferentes énfasis y matices nos explican los fundamentos y la valoracion de
¢sta. Sin embargo, de acuerdo con Feteris, ademas de los anteriores, existen otros
teoricos de la interpretacion cuyos principales rasgos merece la pena destacar, tales
como: Stephen Toulmin, quien representa el punto de vista 16gico; Chaim Perel-
man que da cuenta de una nueva retorica; Jurgen Habermas que ha ejercido una
importante influencia con su concepcion discursiva en las teorias de la argumen-
tacidon; Robert Alexy que ha aportado con su teoria procesal de la argumentacion;
Neil Mac’Cormick, Aulio Aarnio y Alexander Peczenik, los cuales han realizado
también originales y distintos aportes y; Frans Van Esmeren y Rob Grootendorst,
que han desarrollado en los tltimos afios la teoria de la argumentacion y el andlisis
del discurso o teoria “pragma-dialectal” (Feteris, 2007, p. 14 y 15).

Conviene, sobre este topico, destacar también los aportes de Manuel Atienza quien
afirma que hay que dejar atras el positivismo juridico, ya que al dar a la teoria del
derecho un cardcter meramente descriptivo, excluye la dimension valorativa de las
normas juridicas y obstaculiza la consideracion de un orden juridico constitucional
(Atienza & Ruiz Manero, 2007, p. 7).

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

1.1. Chaim Perelman

» El punto de partida del cual parte Chaim Perelman® es la generacion de vias
pacificas de entendimiento entre los hombres, en una sociedad en la que deben
primar el pluralismo y la tolerancia. A partir de esta premisa edifica su teoria
de la argumentacion que €l denomina “nueva retorica” y que alcanza su con-

2 Perelman nace en Varsovia el 12 de mayo de 1912 y desde los 12 afios se traslada con su familia a Bruselas,
donde estudia Filosofia y Derecho, disciplinas en las cuales obtiene el titulo de doctor.
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solidacion con la publicacion, en 1958 del Tratado de la argumentacion, obra
que comparte con Lucie Olbrechts-Tyteca. La principal tesis contenida en este
tratado plantea que la argumentacion juridica es un método gracias al cual la
decision judicial alcanza su racionalidad respetando lo especifico del Derecho,
la presencia de valores. (Manassero, 2005): 14).

A continuacidn, destacamos algunas de sus més importantes ideas y aportaciones:

* Bajo el influjo del filésofo Ferdinand Gonseth, Perelman afirma que la racio-
nalizacion de los valores, traza un camino intermedio entre el determinismo y
el decisionismo a través de la retorica, la cual persigue la adhesion y supone a
su vez, decision y compromiso, esto es, ejercicio de la libertad guiada por la
razon. (Perelman, 1948) 146).

* Sdlo laretoricay no la ldgica permite comprender la aplicacion y el alcance del
principio de responsabilidad que implica eleccion. Toda eleccion, dira Perelman,
implica deliberacion y razones para elegir.

» Laldgica de los valores debe rechazar el objetivismo, porque deja de lado el factor
humano, y el subjetivismo, porque abandona al hombre a una decision sin razén.

» Reivindica el desarrollo de una filosofia “humanista”, hecha por los hombres
y al alcance de los hombres, y como tal siempre provisional e imperfecta y
propone el principio practico de la tolerancia, que permite la libertad en la
construccion de los distintos sistemas filosoficos.

* Haber llamado la atencién sobre la importancia de tener en cuenta aquellos a
quienes la decisidn interesa, aunque sea de distintas maneras y por distintos
motivos. Ello ha contribuido a considerar la teoria 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 teoria de la argumentacion retdrica es el estudio
de las técnicas discursivas tendentes a provocar o acrecentar la adhesion de los
espiritus a las tesis que se presentan a su asentimiento. Su &mbito de aplicacion es
el de los valores. La pauta metodoldgica es de caracter analitico-descriptiva. Y su
caracter es pragmatico.

La teoria de la argumentacion juridica se caracteriza, en definitiva, por trasladar
el debate judicial a un ambito retdrico, transformar a las partes, al juez y a las
instancias superiores, segin corresponda, en oradores y auditorio; extendiendo el
ambito de lo juridico a la sociedad e incorporando a la opinién publica como otro
auditorio mas, quiza el mas importante. Asi, el juicio, a los razonamientos que se
producen son considerados argumentos destinados a persuadir.
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La aplicacién de la teoria de la argumentacion en el campo del derecho plantea
su método como valido tanto para los abogados como para los jueces, pero segun lo
expuesto su teoria apunta fundamentalmente a los ultimos. La nueva retérica se
inscribe dentro de las lineas de investigacion de renovacion de la metodologia
juridica 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
el razonamiento del juez. (Perelman, citado por(Manassero, 2005): 61).

Para concluir, plantea Perelman, la toma de decision requiere la deliberacidn, la
presentacion y la evaluacion de diversas posibilidades, intentando hallar la verdad
que, por ser practica, no es absoluta, ni estd previamente establecida, sino que se
descubre a la luz de cada problema especifico. Esta busqueda de la verdad es la
actividad del juez en la administracion de justicia.

1.2. Aulis Aarnio

Aulis Aarnio®, también desarrolla la teoria de la argumentacion bajo el influjo de
la filosofia juridica finlandesa. En este contexto, su primer interés durante de la
década de los 60 fue el analisis conceptual del lenguaje juridico pero la influen-
cia de Wittgenstein, lo hizo girar hacia la pragmatica y la filosofia del lenguaje
ordinario, moviendo su campo de investigacion hacia la explicacion intencional
y la comprension de la decision judicial. Para mediados de los 70, se centro en el
problema de la justificacidon de la interpretacion. Su teoria de la argumentacidon
pertenece principalmente a este tercer periodo, aunque admite la importancia de
la topica de Wiehweg y de la tradicion hermenéutica alemana con Gadamer, Esser
y Coing, al tiempo que reconoce a Perelman y a la filosofia del lenguaje ordinario
como sus principales influencias, junto con la accidon comunicativa de Habermas.
(Aarnio, citado por (Rivas, 2005, pp. 71-72).

El nacleo de la propuesta de Aarnio consta de los siguientes conceptos: Principios
y reglas basicas de racionabilidad, reglas de la carga de la prueba, conceptos de
coherencia —respecto de las fuentes- y aceptabilidad —respecto a fuentes, elemen-
tos metodoldgicos y evaluaciones-, en lugar de verdad y, las ideas de consenso y
audiencia o auditorio.

3 Nacio el 14 de mayo de 1937 en Kymi, Finlandia. Doctor en Derecho. Conviene advertir que en la formula-
cién de su teoria de la argumentacion, Aarnio toma prestados algunos conceptos de Wittgenstein, otros elementos
de la ciencia de Kuhn y Von Wright. Segun Rivas, La autoria de algunos de sus estudios mas importantes
los comparte con Alexy y Peczenik, y entre sus interlocutores mas frecuentes se encuentran, ademas de los
citados, Wroblewski, Alchourrén y Bulygin y Atienza. (Rivas, 2005: 72).
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En la formacion de la teoria de la argumentacién de Aarnio, la coherencia de la
interpretacidon acontece en el contexto de un todo que la dota de significado. Ade-
mas, la interpretacion y la correccion siempre son relativas a un auditorio y a su
vez con la de consenso. Lograr el consenso de un auditorio exige argumentacion
racional desarrollada en un marco fijo que viene expresada en una forma de vida
(en el sentido de Wittgenstein), y que requiere también el empleo de la persuasion.

En suma, Aarnio habla de coherencia y no de verdad y controvierte a Ross porque
niega que las normas, derechos y obligaciones signifiquen o se remitan a hechos y a
Dworkin, por cuanto sostiene la existencia de una unica solucidn correcta. En suma,
Aarnio prefiere hablar de aceptabilidad en lugar de verdad, dado que la verdad de la
proposicion interpretativa es siempre relativa al conjunto de proposiciones. En este
sentido, Aarnio no pretende identificar consenso con verdad, sino mas bien poner de
manifiesto la imposibilidad de distinguir en esta cuestion entre “lo que es verdadero” y
“lo que es considerado verdadero por el auditorio”. El concepto basico 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 interpretacion
juridica recurriendo a la nocidn de aceptabilidad, lo que no implica la existencia de
una teoria predictiva ni de una teoria de la verdad de la interpretacion, sino simple-
mente una sustitucidn de la idea de verdad por una idea de aceptabilidad relativa a
valores sociales dominantes. (Aarnio citado por Rivas, 2005, p. 76).

En el desarrollo de su teoria se destacan las siguientes ideas y aportaciones:

* Elconsenso es posible si se dan una serie de condiciones: el uso de un lenguaje
comun, la posesion de la misma evidencia empirica sobre el mundo, el compartir
un namero o serie suficiente de valores y, el empleo de un discurso racional.

» Los criterios de aceptabilidad o legitimidad de la interpretacion, son los
siguientes: a) uso del lenguaje comun por ambas partes, b) el empleo de un
discurso racional para que el interprete pueda evitar la arbitrariedad, c) el
seguimiento de las reglas de interpretacidn juridica que sefialen las alter-
nativas juridicamente posibles, d) la justificacion de cada interpretacidn,
al menos con una fuente de Derecho autorizada, ¢) la apelacidon en casos
controvertidos, a fuentes formales de derecho y a valores, para que el in-
terprete alcance aceptabilidad racional en la comunidad juridica.

* para Aarnio, en el auditorio no cabe la persuasion ni la autoridad formal sino
la fuerza racional. Por tanto, rechaza las tesis cognitivistas porque considera
que para el buen funcionamiento es suficiente un consenso representativo
sobre el sistema de valores, en el cual confiere un lugar muy importante a los
principios y a las reglas.
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El pensamiento de Aarnio ha suscitado diferentes comentarios y criticas de autores
que provienen sobre todo de la tradicion analitica y que le atribuyen contradicciones
internas ¢ indefinicidén en algunos conceptos centrales de su teoria®.

1.3. Robert Alexy

La teoria de la argumentacion juridica propuesta por Robert Alexy’ se hizo visible
en 1978 y s6lo una década despucés, a principios de los 90, dio una respuesta global
a las criticas y objeciones que durante este periodo recibid. Unos afios mds tarde,
afianzara su teoria, en particular la propuesta de fundamentacion de las reglas del
discurso, al hilo del analisis de la fundamentacion de los derechos humanos, median-
te una revision de la fundamentacidn pragmatico-trascendental y su complemento
con dos nuevos argumentos o partes de la fundamentacion .(Seoane, 2005, p. 106).

Alexy asienta su teoria de la argumentacion juridica en la teoria consensual de la
verdad de Jiirgen Habermas y en la idea de razon practica tomada de Kant, por el
que manifiesta su preferencia en lugar de Hobbes, Aristoteles y Nietzsche. En esta
direcciodn, presenta la teoria del discurso racional como teoria de la argumentacion
juridica, afirmando que la racionalidad practica procesal® es el elemento axial de
su teoria. Sin embargo, a Alexy se le critica por considerar que a su teoria de la
racionalidad le falta una teoria de la accion humana, en la cual hallar argumentos
a favor del modo de decision (Seoane, 2005, p. 111).

Asi mismo, Alexy propugna por la combinacion de los niveles filosofico, politico
y juridico en la fundamentacion de la teoria del derecho discursiva. De alli la
importancia que le confiere a las reglas del discurso, la garantia de los derechos
fundamentales, los procedimientos democraticos y la teoria del Estado demo-
cratico constitucional de Derecho. Desde finales de la década de los ochenta, ha
profundizado en las relaciones entre Derecho y moral, incorporando la teoria de
la justicia a las bases de su concepto de Derecho. Finalmente, a partir de tres ejes
o argumentos: la correccion, la injusticia y los principios, Alexy ha intentado
desmarcarse del positivismo y configurar su teoria juridica como ejemplo de una
concepcion no positivista.

4 Paraprofundizar en las criticas realizadas a la teoria de Aarnio, ver a Ruiz Manero quien le critica la nocion
de aceptabilidad y a Barragan, quien le critica la idea de comunidad juridica.

5 Nacio6 el 9 de septiembre de 1945 en Oldenburg (Alemania) y obtuvo el titulo de doctor en 1976 con una
tesis sobre La Teoria de la Argumentacion Juridica que posteriormente fue complementada con la teoria de
la norma juridica , aplicadas al ambito de los derechos fundamentales.

6  Laracionalidad practica de Alexy se caracteriza por una poderosa impronta practico-técnica y no cientifica
o logico-matematica.
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Su teoria de la argumentacion se caracteriza por una denodada pelea contra el po-
sitivismo juridico y una oposicidn a la corriente iuspositivista. Sin embargo, sus
aportes van mas alla de criticar el positivismo, haciendo construcciones y aportacio-
nes dogmaticas, entre las cuales se destacan: la introduccion e institucionalizacidon
de la racionalidad en la labor juridica, a través de la argumentacion, subrayando
la vertiente dialéctica o dialogica del derecho; su teoria de los principios como
mandatos de optimizacion, y la correlativa distincidn entre principios y reglas; la
aplicacion de su teoria principialistica a los derechos fundamentales y la distincion
entre derecho fundamental y norma de derecho fundamental; el perfeccionamiento
de los modelos democraticos y del Estado de Derecho, y la consolidacion y mejora
del Estado constitucional de derecho.

Para Alexy, toda argumentacion consiste en una actividad lingiiistica o discurso
desarrollado en situaciones diversas y la argumentacion juridica constituye una
estructura compleja en la cual se combinan elementos especificamente juridicos
con elementos practicos generales. Para construir la primera parte de su teoria de
la argumentacion juridica, se apoya en la teoria consensual de Habermas’, quien
se cuestiona la nocidn de verdad como correspondencia.

En el nucleo de su teoria de la argumentacion, encontramos los siguientes atributos
esenciales: la argumentacién como discurso, el caracter analitico-normativo del
discurso juridico asociado con el concepto de racionalidad practica, el caracter de
teoria procedimental o procesal que incluye las reglas de la argumentacion, el
caracter pragmatico de las reglas del discurso, la validez del discurso préactico
a través de la correccion y el procedimiento y, la argumentacidn juridica es un caso
especial del discurso practico caracterizado por ciertas particularidades: sujecion a la
ley; consideracidn del precedente, la dogmatica y las normas procesales; condiciones
que delimitan las libertades discursivas en el ambito juridico; y singularizacion de
la argumentacidn o del discurso, propias en ese contexto.

La pretension de la teoria de la argumentacion juridica de Robert Alexy es re-
solver el problema de la fundamentacion racional de las decisiones juridicas.
Su respuesta es un codigo de la razdén practica y la razdn juridica, 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 correccidn y la validez de los enunciados normativos a favor
de los cuales se argumenta. (Seoane, 2005, p. 172).

7  Habermas considera que deberia hablarse de una teoria discursiva de la verdad en vez de una teoria consensual
de la verdad. (Habermas citado por Seoane, 2005).



METODOS DE INTERPRETACION DEL DERECHO...

Recapitulando, hay tres aspectos importantes que merece la pena destacar en la
Teoria de la Argumentacidn Juridica de Alexy:

» Lapretension de correccion en las decisiones juridicas y sus fundamentaciones.

» Latesis del caso especial, segtin la cual el discurso juridico, por su vinculacion
con la ley, el precedente y la dogmatica, es un caso especial del discurso practico
general. Esto lleva a la doble naturaleza del Derecho (caracter institucional y
autoritario) y por tanto, a la conexion entre Derecho y moral.

* La posibilidad de una argumentacioén practica racional, para lo cual apela a
un sistema de reglas y formas de los argumentos, para explicar de qué manera
puede ser practica la razon.

La teoria propuesta por Alexy también ha sido tildada de inconveniente en cuanto
a su naturaleza ideal y procedimental. Su teoria se encuentra con problemas irre-
solubles al encarar la realidad, tales como el caracter ideal del discurso, el caracter
procedimental para resolver cuestiones practicas y, el tener que afrontar la tesis de la
unica respuesta correcta en el plano del discurso ideal. En cuanto a la nocién de
correccion que postula es meramente procedimental y no resulta operativa mas
alla del discurso. Adicionalmente, se le acusa de haber encorsetado la racionalidad
a través del codigo de la razon practica y de la insuficiencia del contacto con la
realidad que el propio Alexy ha advertido en la fundamentacién de las reglas del
discurso, lo que segun Seoane, lastra su teoria al privilegiar la dimensidn logica o
metodologica en detrimento de la experiencia. (Seoane, 2005, pp. 177-188).

El miso Alexy advierte ciertas debilidades y lagunas en su teoria. De un lado, el
concepto no positivista del Derecho, presupuesto de la teoria de la argumentacion
que no estaba desarrollado. Y, de otro lado, el tema de la ponderacion en la estructura
de la argumentacion que se trata de modo superficial, cuestiones estas que fueron
profundizadas, corregidas o fortalecidas en sus obras posteriores.

1.4. Carlos Santiago Nino

La teoria de Carlos Santiago Nino®, denominada por Susana Blanco como suce-
daneo imperfecto del razonamiento moral, es un intento mas por compatibilizar
una justificacion racional del fendémeno juridico con una identificacion avalorativa
del Derecho. Su teoria se enmarca dentro de las teorias de raigambre analitica

8 Nacié en Argentina en 1943 y fallecié en 1993. Filésofo y Jurista Argentino con gran notoriedad académica
internacional en la segunda mitad del siglo XX.
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que defienden un positivismo conceptual en una mixtura con posiciones de corte
constructivista. (Blanco, 2005): 197).

Desde sus primeras obras, Nino muestra un evidente interés por la argumentacion
juridica, sin embargo, hay que esperar hasta sus tltimos trabajos para encontrar una
exposicidn acabada y sistematica del mismo. (Nino, 1989a, 1989b, 1992, 1997).

Uno de los presupuestos de la teoria argumentativa de Nino es el esclarecimiento
del concepto de razon justificatoria, de modo que el razonamiento practico queda
definido como aquella inferencia que permite evaluar o guiar una accién. En este
sentido, el razonamiento juridico serd aquella inferencia que permita evaluar o guiar
una accion, y entre cuyas premisas se encuentra algun elemento juridico.

Nino caracteriza el razonamiento juridico justificatorio, como un razonamiento
que se desarrolla en dos niveles: uno en el que se articulan todas las razones que
justifican la practica social particular constituida por la Constitucion histdrica; y
otro nivel en el que, habiendo sido ya establecida la legitimidad de la Constitucion
histérica, incluso aunque se la reconozca como imperfecta, se aplica para justificar
acciones y decisiones (Nino, citado por Blanco, 2005, p. 199).

Recapitulando esta primera parte, Nino considera el razonamiento juridico como
razonamiento practico en el que primero se decide sobre la legitimidad de la Cons-
titucion historica, y luego se la aplica a ella y a las normas por ella reconocidas’,
como instancia justificatoria de acciones y decisiones. De alli que en su propuesta
sean relevantes su concepcidn de moral y su entendimiento acerca de los que es una
constitucion y el papel que esta y las normas que ella valida, en el razonamiento
practico.

Ademas de la moral como Unica instancia justificatoria, Nino plantea una idea de
racionalismo critico de toda afirmacioén, institucion y creencia, como alternativa
racional frente al dogmatismo y al escepticismo. Para ¢€l, la moral es razén y como
intento de fundamentacidn racional de los juicios morales, propone el constructi-
vismo ético'’, como una variante empirista e intersubjetivista del cognoscitivismo

9  Para este autor, las normas juridicas no constituyen per se razones operativas para justificar acciones y de-
cisiones como las de los jueces, a menos que se conciban como derivadas de los juicios morales. Dicho de
otra manera, las unicas razones que pueden funcionar como razones operativas son las razones morales. Las
normas juridicas, como mucho, podran funcionar como razones auxiliares, es decir, juicios facticos indica-
tivos de un medio por el que satisfacer una razén operativa. Por tanto, las normas juridicas s6lo adquieren
virtualidad justificatoria de acciones o decisiones si se las concibe como derivas de juicios morales.

10  Esta propuesta esta caracteriza por una tesis ontoldgica y una tesis epistemoldgica. Para la primera, la verdad
moral se constituye por la satisfaccion de presupuestos formales o procesales de una practica discursiva
dirigida a lograr cooperacion y evitar conflictos. Para la segunda, la discusion y la decision intersubjetivas
constituyen el procedimiento mas confiable para tener acceso a la verdad moral. (Blanco, 2005: 227).
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ético. Es constructivismo porque construye el hecho moral que servira como crite-
rio ultimo de corroboracién 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 supremacia
justificatoria etc.

En opinion de Nino, Derecho y moral'' cumplen idénticas funciones: reducir
o solucionar los conflictos entre individuos, y fomentar la cooperacion entre
ellos. Sin embargo, aunque persiguen el mismo fin, lo hacen por diferentes vias.
Resumiendo lo dicho, Nino entiende que la superacion 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
resolver los conflictos. Ese hecho seria “la aceptabilidad en condiciones ideales
de racionalidad e imparcialidad de principios de conducta que satisfacen ciertos
requisitos como la universalidad, la supremacia justificatoria, etc. (Nino, citado
por Blanco, 2005, p. 219).

Hasta ahora, hemos visto como para Nino el tinico discurso con caracter autbnomo y
plenamente justificatorio es el discurso moral, que segtn €1, comprende el juridico.
En consecuencia, su propuesta de argumentacion juridica estd sustentada en que
toda actividad judicial supone una continua apelacion a los principios morales, que
seran los que, al determinar la legitimidad o ilegitimidad de las normas juridicas
en juego, permitan decidir sobre su aplicabilidad al caso concreto, determinando
por consiguiente, su resolucion.

A partir de este supuesto, Nino plantea algunas ideas que conviene resaltar:
* La democracia, como mejor sucedaneo posible del discurso moral.

« Laobligacién tltima sélo puede surgir de la moral, porque sélo la moral aporta
razones ultimas.

» La democracia permite que todos los implicados en un conflicto moral puedan
participar en el debate, exponiendo sus posiciones € intereses.

» La democracia es moralmente valiosa porque es la Unica forma de gobierno
capaz de generar razones morales para actuar.

* En una segunda etapa, Nino plantea que la democracia ha pasado de te-
ner un valor absoluto, a tener so6lo 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 practicas.
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procedimentales, sino que sera mayor o menor en funcion de la mayor o
menor proximidad de esas reglas con las del discurso moral originario. Y
esta proximidad dependera en gran medida del disefio de las diversas ins-
tituciones democraticas.

* Segln Nino, la primera fase del razonamiento juridico es la determinacion de
la legitimidad de la Constitucidn. Y la segunda fase, estd dada por la aplica-
cion de las normas del sistema juridico legitimo al caso concreto. De lo que se
infieren dos conexiones entre el Derecho y la moral, una interpretativa y otra
justificatoria. Asi las cosas, este autor considera que la practica del derecho es
ioperativa si se desvincula de la moral.

Algunas de las criticas mas relevantes que le han sido formuladas al autor argen-
tino, son las siguientes: se le objeta su teoria moral constructivista en cuanto trata
de buscar una justificacion racional para una realidad construida (la moral); se le
critica una fuerte limitacidn cultural para la fundamentacion 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)
y justifica la moral a partir de una concepcion dogmatica acerca del hombre y su
relacion con la sociedad, caracteriza la discusion democratica en unos términos
que dificilmente ocurren en la realidad.

Para finalizar esta parte, parece interesante llamar la atencion sobre un planteamiento
de Nino en relacion con el peligro que entrafia esa extraordinaria libertad del juez
para juzgar la correccion moral de la Constitucion. Por eso termina resaltando la
importancia de la convencidn constitucional'?, y de tener en cuenta los peligros
que supone su quiebra.

Hasta aqui, hemos desarrollado algunos planteamientos de los principales exponen-
tes y defensores de la teoria de la argumentacion juridica, resaltando sus principales
aportaciones y sus debilidades. De acuerdo con Arthur Kaufmann, la teoria de la
argumentacidn juridica y la hermenéutica estan estrechamente hermanadas. Sin
embargo, la primera proviene especialmente de la analitica, principal enemigo
de la hermenéutica y muchas de sus doctrinas, como lo dice Ulfrid Neumann ni
siquiera pueden considerarse como variedades de la teoria de la argumentacion,
como en efecto ocurre con la topica y la retdrica ((Neumann, 1992). Veamos lo
que nos propone Kaufmann.

12 Nino considera que la permanencia de la Constitucion es algo deseable.
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2. La perspectiva hermenéutica, una aproximacion desde el pensamiento
de Arthur Kaufmann®.

La perspectiva hermenéutica en el campo del derecho se ha venido desarrollan-
do desde los afios 60 en el mundo germanico con los aportes de autores como
Kaufmann, Hassemer, Miiller, Wiirtenberger, Esser, Wieacker, o Hruschka,
sobre todo a partir de la publicacion de “Verdad y Método” de Hans-Georg
Gadamer!'*. Paralelamente en el ambito anglosajon, 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 teoria juridica
de inspiracidn analitica, en la que se aprecia una clara influencia del filésofo
hermenéutico Wittgenstein. Y en Espafia, se destacan A. Ollero Tassara, Osuna
Fernanez-Largo, y con influencia de otras doctrinas a G. Robles, Rodriguez
Molinero y Lopez Moreno. (Serna, 2005: 279-280).

La perspectiva de la hermenéutica en el campo de la aplicacion del derecho, y mas
en general, respecto del estatuto epistemoldgico de los saberes juridicos, critica las
doctrinas mecanicistas y acriticas que identifican Derecho con ley, postulan la aplica-
cion de aquel de manera objetiva y mecénica, sin que el aplicador deba introducir
nada de sus ideas y creencias y, consideran que la Ciencia Juridica se desarrolla
apelando unicamente a técnicas de indole puramente racional procedentes de la
logica juridica.

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-
cion dogmatica.

2.1. Una vision critica al modelo tradicional de razonamiento juridico.

La teoria hermenéutica surge como una critica a la llamada teoria de la sub-
suncion segun la cual el Derecho objetivo se puede reducir a un objeto de

13 Catedratico de Derecho penal, procesal penal y Filosofia del Derecho en Saarbriiken desde 1960, y en Munich
desde 1969 hasta su jubilacion en 1990- (Serna, 2005: 281).

14  Acerca de este autor, se conoce el texto “Hermenéutica Juridica. En torno a la hermenéutica de Hans-Georg Gad-
amer de Antonio Osuna Fernandez-Largo. El autor destaca la notoria significacion de Gadamer en nuestros dias
y el proposito renovador que ha conducido toda su investigacion, en la cual se destaca su intento de superar
una concepcion de la interpretacion juridica de indole literal e historicista, en la que se encuadra gran parte
del pensamiento juridico actual, y la superacion de la oposicidn entre teoria dogmatica de la interpretacion
y practica jurisprudencial... ((Osuna Fernandez Largo, 1992): 9).
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contornos perfectamente definidos, acabados, que no requiere ser completado
sino unicamente aplicado a los casos concretos mediante operaciones de ra-
ciocinio que en el caso de la Ciencia del Derecho, conoce el objeto con actitud
axiologicamente neutra.

En el Derecho, la orientacion hermenéutica ha corroborado lo que destacados
juristas de fines del siglo XIX y comienzos del XX habian venido denunciando,
al poner de relieve la tarea creativa y valorativa del juez en la aplicacién del
Derecho. De acuerdo con Esser, la aplicacion estd determinada por un principio
que opera en el intérprete consciente o inconscientemente que es su intuicion
sobre la justicia del caso, que se vera desmentida o confirmada al cabo del
proceso argumentativo. Hay tres operaciones que requieren la aptitud creativa
y valorativa del intérprete en la aplicacion del derecho: a) la seleccidn de la
norma aplicable, b) la equiparacion entre supuesto de hecho de la norma y los
hechos del caso y, c¢) la determinacion de la consecuencia juridica en algunas
de las normas que se precisan para solucionar el caso.

Este triple proceso de interpretacidn obliga a ver la actividad de aplicacion del
derecho como una labor de indole cognoscitiva, creativa y valorativa en la que
confluyen las percepciones del aplicador sobre la comprension de los textos
juridicos, de los valores y principios constitucionales y, del problema juridico
y donde la actividad creativa supone que la ley, mediante interpretacion, esté
dispuesta para ser aplicada, y que el caso mediante construccion, lo esté igual-
mente para ser subsumido (Serna, 2005: 285). En suma, lo que le hace falta
al derecho son personas juzgadoras que, ademds de conocer las leyes, posean
sobre todo sindéresis, experiencia de la vida y aptitudes. (kaufmann, citado
por Serna, 2005: 286).

2.2. El circulo hermenéutico

Un aspecto que caracteriza los postulados tedricos de la hermenéutica es la tesis
filosofica segun la cual nuestra comprension del lenguaje depende de una serie de
condiciones trascendentales que no dependen del objeto de la comprensidn, sino
de nuestro modo de comprenderlo y de la estructura de la subjetividad humana.
Una de estas condiciones es la precomprension o idea previa de un texto (Gadamer,
1984: 326 y Kaufmann, 1982: 540-541) y el sentido que resulta de la aplicacion
que realiza el intérprete para formular otra hipotesis de comprension. Comprender
supone siempre introducir una modificacion en el texto y en el intérprete, y por
ello habla Kaufmann de un proceso de produccion que también se proyecta sobre
la aplicacidn del derecho. Para ello, se requiere un intercambio ciclico 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 legislacion es fruto de una
tarea hermenéutica consistente en confrontar principios ético-morales generales
con hechos posibles, bajo la mediacion del legislador.

Esta dinamica circular o circulo hermenéutico, segin Kaufmann, no debe confun-
dirse con el razonamiento circular de orden 16gico, el circulo no puede romperse
pero si superarse por la reflexion y es caracteristica peculiar del razonamiento de
los juristas y de los filésofos del Derecho'® (Serna, 2005: 289-290) que no debe
confundirse con la circularidad metodoldgica que opera en un plano categorial y
generalmente normativo que no es todavia el circulo hermenéutico, el cual pone
sobre la mesa no problemas metodoldgicos sino trascendentales que tienen con-
secuencias muy importantes en diferentes campos. Basta mencionar ahora dos
de ellas. En primer lugar, ayuda a disolver la discusidon sobre la unica respuesta
correcta. Y, en segundo lugar, esta caracterizacion del comprender supone un fuerte
cuestionamiento del principio cldsico de la sujecion del juez a la ley, que rige en el
Derecho occidental contempordneo, especialmente en el grupo de ordenamientos
del Derecho codificado. (Serna, 2005: 296).

2.3 Hermenéutica, intersubjetividad y subjetivismo

Para entender el tema del subjetivismo y del relativismo es preciso afiadir a las
reflexiones realizadas sobre el objeto de la comprension, que el prejuicio no es
completamente obra del sujeto que comprende, sino que hace parte también del
movimiento de la tradicidn. Dicho de otro modo, la anticipacidn de sentido que guia
la comprension de un texto no es un acto de la subjetividad sino que se determina
desde la comunidad que nos une con la tradicion.

El circulo de la comprension no es en este sentido un circulo metodologico sino
que describe un momento estructural ontologico de la comprension en el que
juega un papel importante pero no determinista el imaginario procedente de las
coordenadas historico-culturales del sujeto en términos de comprension, horizonte
vital personal y problema concreto que tiene delante (Gadamer, citado por Osuna,
1992: 60 y Esser citado por Kauman, 2005: 293). En suma, la tradicion condiciona
la comprension, pero el sujeto puede trascenderla modificandola, recreandola y

15 Elaplicador del Derecho no va a los textos normativos a buscar una solucidn para el caso que ha de resolver.
Lo que busca el jurista es mas bien una base autorizada para justificar la decision previamente adoptada
sobre el caso. En este sentido, la interpretacion es el resultado de su resultado; los medios de interpretacion
son escogidos cuando el resultado ya esta asegurado y sélo sirven a posteriori, para fundamental desde el
texto, lo que previamente se habia encontrado en ¢él, a partir de una complementacion creadora del mismo.
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enriqueciéndola. Esa historicidad de la compresidn es importante para evitar una
dogmatizacion absoluta'® o una ideologizacion del derecho!”.

Por tanto, la toma en consideracion de estos referentes procedentes de la tradicion
en el proceso de interpretacion no potencia al sujeto sino la intersubjetividad en el
sentido de un consenso posible entre los que actiian en el marco de una autocom-
prension transmitida, de alli la relevancia de la racionalidad, la plausibilidad y la
idoneidad para alcanzar un consenso y el riesgo de un uso arbitrario de la inter-
pretacion que convierta la comprension en una actividad manipuladora encubierta,
que puede ser conjurable introduciendo transparencia en la pre-comprension y
en el proceso de comprension, para lo cual se precisa de constante ejercicio y de
experiencia; de verificacion y de correccion; de reflexion y de argumentacion; del
analizar y el cuestionar, tanto de la toma de distancia critica como de la discusion
y comunicacion continuada, lo que en opinion de Hassemer tiene la forma de un
espiral, en lugar de un circulo hermenéutico. (Hassemer, citado por Serna, 2005).

En opinién de Kaufmann:

» La hermenéutica origina un movimiento de autotrascendencia de la actividad
juridica, en su proceso de busqueda de horizontes de sentido més amplios.

* Consecuente con ello, rechaza una Ciencia pura del derecho y reivindica una
Ciencia juridica abierta a los problemas del sentido.

» Considera que el saber juridico, en la medida que se constituye hermenéutica-
mente, postula un referente ontologico para ser en verdad saber, comprension.

* Afirma que la ley misma es fruto de una actividad hermenéutica y analdgica,
y que su sentido juridico se constituye para cada caso en la interpretacion. Es
actividad hermenéutica y analogica en cuanto confronta valores y principios
ético-sociales y casos posibles o generalizaciones de hechos ya acontecidos.

* La comprension en el dmbito juridico, es autocomprension del operador en
cuanto sujeto humano y sujeto de relaciones sociales de diversa significacion.
Por tanto, para Kaufmann el referente ontoldgico es la persona que es esen-
cialmente relacion en referencia a otros y lenguaje.

» Lleva a cabo una critica de las teorias procedimentales de justicia, tanto de las
discursivas (Habermas) como de las neocontractualistas (Rawls), afirmando

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

17 Enelsentido de una completa autonomia sistémica que impide toda reflexion trascendental sobre principios,
condiciones y correccion del sistema juridico.
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que es imposible derivar los contenidos de la justicia a partir de la forma, o mas
exactamente, de los procedimientos, a los cuales les concede un valor heuristico.

» Propone una concepcion del discurso practico normativo fundada en los prin-
cipios de argumentacion'®, de convergencia o consenso'’ y de falibilidad®.
(Kaufmann, citado por Serna, 2005: 314).

Compartimos la valoracion que hace Pedro Serna al calificar de buena base de trabajo
la propuesta de Kaufmann, pues evita pensar que el consenso produce verdad o
justicia; se aleja de la ingenuidad de las teorias de la correspondencia o adecuacidn,
toda vez que no disponemos de un concepto objetivo de naturaleza humana y, en
el campo del conocimiento, aspira mas bien a acceder a conclusiones probables,
y por ello, esencialmente revisables y susceptibles de una adhesion variable dado
que todo proceso de didlogo y comparacion conduce solamente a certezas mas o
menos fuertes, y permite obtener conclusiones practicas siempre abiertas.

2.4. La importancia de la hermenéutica juridica en la interpretacion
y aplicacion 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 consideracion puramente normativa de los 6rganos del
Estado y demas sujetos de actuacion dentro de los procesos normativos, la ausencia
de consideracion de las fuentes reales del derecho y una falta de historicidad para
la identificacidn o explicacion de las normas juridicas. (Cossio, 2001: 294). Este
modelo ha utilizado una interpretacion dogmatica de las normas juridicas que se
caracteriza por su visidn estdtica 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 interpretacion judicial.

Contrario a ese modelo, la hermenéutica muestra que en la practica judicial estan
presentes criterios de valoracidon y tomas de postura de la razon individual, puesto
que ningln texto legal tiene un significado univoco e independiente del criterio o
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 argumentacion como una comunidad libre en la
que todos los argumentos estan permitidos.

19  Estos permiten presumir la verdad o la justicia de un determinado criterio o juicio, pero ninglin consenso es
definitivo, sino que toda argumentacion o conclusion son esencialmente falibles.

20 Entiéndase por falibilidad, susceptible por principio de una correccion o modificacion
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estructura de toda accion interpretativa, en cuanto es accion de la razon practica
individualizada e histérica. (Osuna Ferndndez Largo, 1992, p. 12).

El estudio de la casuistica de los derechos desde la hermenéutica juridica 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
intelectivo del lenguaje, identificar la tarea creativa y valorativa del juez 1 en la apli-
cacion de éste, estudiar los origenes del control constitucional en el mundo, estudiar
los modelos de los tribunales constitucionales, decantar las reglas de interpretacion
constitucional para concretar finalmente, las herramientas de las que se sirve la
Corte Constitucional en Colombia en su labor de definir la constitucionalidad de
las leyes, revisar las acciones de tutela en el marco consagrado en la Constitucion
Politica, y desarrollar conocimiento alrededor de la problematica particular mas
que en el contenido normativo. (Alvarez Pereira & Dacosta Herrera, 2010).

3. El constitucionalismo contemporaneo y su perspectiva valorativa
y de supremacia en la tarea judicial

En el constitucionalismo moderno, el término “Constitucion” se entiende como un
documento escrito en el cual esta formulada la ley suprema o fundamental del pais,
que regula las relaciones de poder en el ambito del Estado. Desde el punto de vista
historico, la nocidén de constitucionalismo es bastante compleja, en tanto que abarca
una variedad de direcciones, cada una con caracteristicas propias. En el Estado de
derecho, el poder esta limitado por las leyes (...). Las constituciones modernas -en
sentido estricto- tienen todas una estructura comun: una parte dogmatica que declara
los derechos individuales y una parte organica en la que se instituyen poderes en
funcidn de esos derechos (...). Al ser incorporados al ordenamiento juridico, dejan
de ser meros principios abstractos para convertirse en derechos juridicamente
exigibles. (Yturbe, 2000, p. 35).

Bajo estas premisas, una Constitucion es una norma que en su preambulo, 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 funcidn de
la tutela de los derechos (Bovero, 1995, p. 132). Estos derechos fundamentales son va-
lores ultimos a partir de los cuales se establecen los principios y fines de la convivencia
politica, asi como los medios o las instituciones, y los procedimientos para llegar a la
formacidn de decisiones colectivas (politicas) aptas para alcanzarlos.

En relacion con los valores, el constitucionalismo ha contribuido a enriquecerlos
poco a poco con nuevas categorias de derechos incorporandolos a las constituciones
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contemporaneas: de la afirmacion de los derechos de libertad a la defensa de los
derechos politicos, a la proclamacion de los derechos sociales, y en los ultimos
tiempos, la discusion sobre los llamados derechos de tercera y cuarta generacidn. Se
puede decir que las diversas generaciones de derechos corresponden a otras tantas
generaciones de movimientos revolucionarios: desde las revoluciones liberales
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
democracia constitucional. (Ferrajoli, 1999, p. 54).

La constitucionalizacion del ordenamiento juridico colombiano ha cobrado auge
a partir de la Constitucidn Politica de 1991 y ha implicado la reinterpretacion del
significado de la jerarquia normativa, de modo que, es la constitucion el parametro
primigenio y fundamental que debe seguirse en cualquier tipo de interpretacién
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
como un tipico Estado social de Derecho, esto es dotado de abundantes y prolificas
declaraciones de derechos y principios que nos muestran el norte o razon de ser de
la actividad del Estado: en la parte inicial de la Constitucidn se establecieron 95 articulos
dedicados a los derechos constitucionales en sus distintas variedades y clasificaciones;
alli se encuentran derechos de autonomia, politicos y prestacionales o asistencia-
les y, en esta segunda variedad, derechos de segunda y tercera generacion. A esta
amplia regulacion de la parte dogmatica le corresponderia una estructura estatal
igualmente amplia y disefiada con el propdsito y con el tamafio suficiente para dar
respuesta a las aspiraciones y a las garantias del texto constitucional.

Sin embargo, este disefio original de nuestro sistema politico-juridico ha venido
siendo objeto de una rdpida y continua transformacion producto de varias circuns-
tancias, que pueden ser resumidas asi: de un lado, la comprension amplia del con-
cepto de bloque de constitucionalidad y; de otro lado, politicas legislativas dirigidas
a disminuir el tamafio y las responsabilidades del Estado. A pesar de ello, hoy la
Constitucion es ademas la que esta contenida en algunos tratados internacionales,
por ello, en materia de derechos fundamentales, contamos con los previstos en la
Constitucion, que han sido adicionados y complementados por el derecho interna-
cional (Sierra Porto, 2008, p. 3).

En este contexto, la actividad juridica de interpretar y aplicar el derecho, es una
experiencia personal que genera la verdad del aqui y ahora, que no se confunde
con la verdad del texto histdrico archivado ni con la del legislador y creador origi-
nario. En otras palabras, es una experiencia histdrica y de finitud temporal.(Osuna
Fernandez Largo, 1992, p. 13).
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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 cardcter muy amplio, todas ellas validas, en tanto
no contradigan los postulados constitucionales, que no son mas que una serie de
principios y valores que conforman el marco normativo y sefialan la ruta a seguir.
(Duefias 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 dia 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 Constitucidn se cumpla, por ello /a jurisprudencia ha reclamado su justo
lugar como una fuente de derecho principal, practicamente al mismo nivel de la
ley, a través de figuras como la del precedente judicial y la seguridad juridica
y de contenidos basados en los principios y valores para la aplicaciéon de las
normas.

Hemos observado que a partir de la Constitucidon Politica de Colombia de 1991,
la Corte Constitucional, en su caracter 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 politica, en contravia de lo que pro-
pone la misma carta en su parte econdmica y que se ha concretado en un modelo
de economia de mercado que ha tratado de prevalecer sobre el goce efectivo de
los derechos fundamentales.

Conclusion

La argumentacidn juridica y la hermenéutica juridica, son métodos de interpretacion
del derecho que ofrecen nuevas herramientas para justificar las decisiones judi-
ciales, entre las cuales se destaca el elemento de lo valorativo en el razonamiento
juridico. A ello también contribuye el constitucionalismo contemporaneo, en la
perspectiva de defender los derechos fundamentales a través de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional.

La argumentacion juridica, segun sus distintos exponentes, rescata la deliberacion
y las razones para elegir dentro de una logica de los valores; una filosofia humanis-
tica; una justificacion y coherencia en la interpretacion; aceptabilidad y consenso;
aceptabilidad en las reglas del discurso; la garantia de los derechos fundamentales,
los procedimientos democraticos y la teoria del Estado democratico constitucional
de Derecho y; un discurso moral que comprende el juridico.
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El enfoque hermenéutico de Kaufmann, determina que la seguridad juridica no
radica en las normas, sino en la utilidad politica y en las finalidades morales de
las mismas; no distingue entre evaluacion y descripcion del sistema normativo;
rechaza el método valorativo neutro del derecho y permite la fusion del derecho
con la teoria politica y la moral; niega la separacion sujeto-objeto; establece una
relacion con el pasado (la tradicion); admite la comprension del sujeto en el ob-
jeto y la autocomprension del sujeto en su relacion dindmica con las cosas que
lo rodean y, permite una vinculacion directa de elementos propios de la realidad
social e historica con los valores y principios constitucionales en conexion con los
derechos fundamentales.

Para finalizar, podemos afirmar que los distintos esquemas de argumentacién e
interpretacidn juridica se deben combinar con la idea pragma — dialéctica acerca
del analisis y la evaluacion de los diversos tipos de esquemas de argumentacion,
con el proposito de construir racionalmente la argumentacion a partir de los aportes
realizados por los distintos tedricos de la argumentacion.
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