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EDITORIAL

Iter Ad Veritatem es una publicacion académica destinada para la divulgacion de los
resultados de investigacion de nuestros estudiantes, nuestro orgullo, esta cantera donde
se forjan los héroes del futuro y del presente, donde se fortalecen mentes y espiritus,
marca claramente nuestra vocacion como instituciéon humanista, y en donde se espera
formar a quienes luchen por la justicia del manana.

Sentencia en uno de sus memorables escritos el genio literato ruso Leon Tolstoi! que todas
las luchas politicas por las diversas formas de gobierno son simplemente, como aridos
campos donde se vierte sangre de compatriotas y de los cuales no se puede esperar ningiin
fruto. Nuestras organizaciones, Gobiernos, Estados, Instituciones, son simplemente la
disposicion de la lenia para la hoguera, la cual, no importa como se organice, nunca podra
arder mientras esté verde, en cambio, la madera seca arde sin importar como se le coloque.

¢Qué hace el transito de verde a seca en esta lena?, la madurez claro esta, pero madurez
no es perder la alegria o las ganas de jugar, sino lograr el desarrollo integral como persona
de mente abierta y un espiritu firme, ser maduro en el espiritu significa ser un ciudadano
ético. Y por lo tanto, la Ginica educacion consiste en formar en y para la ética.

Etica que si solo es moralidad, se traduciria en impotencia, pero si solo se tiene la fuerzay la
sabiduria se convertiria en un monstruo ilustrado. Por eso como humanistas y educadores
creemos en la formacion integral de nuestros estudiantes para que simultaneamente y
sin priorizar alguna, se forje en su espiritu la luz y la templanza, sinénimos de moral
y sabiduria, las cuales vencen en términos de Santo Tomas, la doble oscuridad en que
hemos nacido, el pecado y la ignorancia.

El editor.
Diego Mauricio Higuera Jiménez

Director del Centro de Investigaciones Socio-juridicas
Universidad Santo Tomas, Seccional Tunja

1 Ledn Tolstoi, Obras completas. Editor Carbonell y Esteva, 1905
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PRESENTACION

Dentro de la panoramica investigativa de la Teoria del Derecho se encuentran multiples
estudios en busca de la permanente visualizacion del dinamismo de las ideas filoso6ficas
del Derecho, que conforman los elementos esenciales de los derechos fundamentales, de
los derechos humanos y de los mecanismos de proteccion conforme a la validez juridica,
la moralidad y la persecucion de la eficacia de los derechos que protege, al priorizar el
derecho sustantivo frente al derecho procesal y el procedimental.

Por lo tanto, la Revista Iter Ad Veritatem N° 8 ha querido enfatizar en la seccion Segunda
con la “Fundamentacion del Derecho” en sus distintas ramas como civil, penal, laboral
y constitucional; al analizar histéricamente la institucion juridica de la propiedad y el
trasfondo de la pena en Colombia; la realidad actual de las garantias laborales, la seguridad
vial, la responsabilidad compartida entre el autor y la victima en la comision del delito,
el derecho a la intimidad y libertad personal frente a la inteligencia estatal Colombiana,
entre otros.

De igual forma, se plasman articulos producto de los diferentes proyectos y semilleros de
investigacion que hacen parte del Grupo de Investigaciones Juridicas y Socio juridicas de
la Universidad Santo Tomas, Seccional Tunja, componiendo una muestra de la produccion
institucional y el potencial humano con el que cuenta nuestra comunidad académica.
El derecho permite observar la realidad desde diferentes aristas, bajo las cuales se
discierne y se enfoca en temas de derecho publico, penal y constitucional, sobre los cuales
centra su atencion la produccion intelectual de nuestros estudiantes: los contratos por
la administracion publica, las operaciones de guerra u operaciones militares, la rebaja
de penas por el bicentenario y otras fechas que han sido memorables para Colombia, la
responsabilidad disciplinaria de los servidores publicos y el precedente jurisprudencial,
conforman la seccion primera denominada “Articulos de produccion institucional”.

Por otro lado, se ha dispuesto una tercera seccion que hace alusion a “Tematicas
internacionales, extranjeras o comparadas”, teniendo en cuenta la importancia de las
telecomunicaciones en el derecho, la evolucion del mismo en otros paises y su aporte
al ordenamiento juridico colombiano, teniendo en cuenta la trascendencia del derecho
en la realidad social; dentro de los temas que son abordados, encontramos el contrato
electronico, el aborto y la eutanasia, el nucleo esencial del derecho a la educacion en
Colombia, y la responsabilidad del perito contable en la prueba pericial dentro del proceso
judicial colombiano.
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Asimismo, se espera que esta publicacién sea de agrado y cumpla con las exigencias
académicas del derecho y del lector, aportando un grano de arena a incentivar la
generacion de espacios de reflexion, en materia juridica y demas areas afines, entendiendo
la investigaciéon como conviccion y legado de Santo Tomas de Aquino, en buscar cada dia
ser “Facientes Veritatem” (hacedores de la verdad).

Sara Lorena Alba Palacios
Monitora Centro de Investigaciones Socio-Juridicas



SECCION II:
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LA RACIONALIDAD COMO EXIGENCIA
HERMENEUTICA EN LA ACTIVIDAD DEL JUEZ
CONSTITUCIONAL

RATIONALITY AS HERMENEUTICS REQUIRIMENT IN
THE CONSTITUTIONAL JUDGE’S ACTIVITY

Por: Angela Marcela Robayo Gil*

RESUMEN:**

El uso de criterios hermenéuticos es
de vital importancia en la labor de dar
aplicacion a las normas juridicas, sobre
todo a las normas constitucionales que
por su caracter abierto se prestan para
interpretaciones arbitrarias. Por esta razon,
la doctrina Constitucional ha establecido
una serie de criterios hermenéuticos
con miras a reducir las interpretaciones
arbitrarias y de este modo garantizar la
aplicacion de una efectiva justicia; sin
embargo, pese a que la racionalidad ha sido
mencionada en doctrina Constitucional
como un criterio para la valoracion correcta
de los argumentos interpretativos de las
disposiciones legislativas y constitucionales,
no se ha tomado realmente como una
exigencia hermenéutica en la labor del juez
constitucional, hecho que como explicamos
en el presente trabajo, debe ser reformado
en procura de perfeccionar la aplicacion
del Derecho y eliminar arbitrariedades e
injusticias.

*  Estudiante cuarto semestre de Derecho Universidad Santo Tomds, Seccional Tunja.

**  Resultado de investigacion: avance del proyecto.
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PALABRAS CLAVE:

Hermenéutica, argumentacion, precedente,
racionalidad.

ABSTRACT:

The use of interpretive criteria is pretty
important in the effort to implement the legal
norms, especially the constitutional norms
because for their open character their lend
themselves to arbitrary interpretations. For
this reason, the Constitutional doctrine has
established a series of interpretive criteria
to reduce the arbitrary interpretations and
thus ensure the effective implementation of

INTRODUCCION:

A partir de 1991 se modificé por completo
el paradigma Constitucional, introduciendo
cambios en las fuentes del Derecho al
establecer a la Carta Constitucional como
fuente primaria del universo normativo
colombiano.

Este hecho trajo consigo muchas
consecuencias como la constitucionalizacion
del derecho y el establecimiento de un
catalogo de Derechos Fundamentales
directamente exigibles por el ciudadano
a través de mecanismos sucintos y agiles
especialmente disennados para su efectiva
proteccion; pero el caracter abierto e
indeterminado de la mayoria de las normas
constitucionales se traducen en problemas
de aplicacion, sobre todo porque su
naturaleza exige inexorablemente de la labor
interpretativa de quien pretenda aplicarlas,
lo que supone un problema si no se usan
los criterios hermenéuticos adecuados, ya

justice, however, although the rationale has
been mentioned in constitutional doctrine
as a criterion for proper assessment of the
interpretive arguments for legislative and
constitutional dispositions, has not really
taken as a requirement of hermeneutics
in the work of constitutional judges, fact
that how is explained in this work, should
be reformed in an attempt to improve
the application of law and eliminate
arbitrariness and injustices.

KEY WORDS:

Hermeneuctics, argumentation, precedent,
racionality.

que el intérprete podria realizar su labor
discrecional y arbitrariamente, haciendo
que sobre una misma norma existiesen
diversas interpretaciones que pueden
incluso contradecirse entre si.

De este hecho se deriva la importancia
de establecer criterios y exigencias
hermenéuticas a la comunidad juridica
en general, pero sobre todo al juez
constitucional que es el encargado de
garantizar la supremacia de la Constitucion
y de su correcta aplicacion; de alli que en
los casi 20 anos de vigencia de la carta
politica se hallan usado diversos criterios
en la tarea interpretativa como la teoria
de los principios, el valor vinculante de
la jurisprudencia y la argumentacion;
sin embargo, pese a que la doctrina
Constitucional ha mencionado el criterio
de racionalidad, éste no ha ocupado el
papel central que amerita como exigencia
de discurso ideal.
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OBJETIVO:

Determinar el papel que desempena
la racionalidad dentro de la actividad
hermenéutica del juez.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1- Realizar una descripcion de la teoria de
los criterios hermenéuticos pertinentes al
ordenamiento juridico colombiano.

2- Exponer la carga de las construcciones
juridicas derivadas del ejercicio
hermenéutico como la argumentacion y el
cumplimiento de requisitos de objetividad.

METODOLOGIA:

Nuestro trabajo que se enmarca en
principios analiticos conceptuales y
que toman como base las referencias
bibliograficas de la doctrina sobre la
hermenéutica y la argumentacion juridica,
estas construcciones conceptuales las
sometemos al instrumento critico de
revision como ratificacion de su pertinencia
juridico-cientifica, tomando como base
la jurisprudencia tipo que nos permita
desarrollar los elementos descritos en la
parte general.

JUSTIFICACION:

La interpretacion le da vida al significante,
convirtiéndole en un significado, la simple
disposicion como texto no nos dice nada
del contenido del mundo del derecho, y se
requerira de una correcta hermenéutica
para traducirle en una norma juridica
determinada, pues la hermenéutica implica
entender la norma planteada por el autor,
en el caso del derecho el legislador, y no
permitir la construccion de normas por
parte del intérprete; situacion problematica
en vigencia del constitucionalismo moderno
que establece los derechos fundamentales

como normas abiertas, por lo cual se
requiere de determinadas herramientas
como las planteadas en la teoria de los
principios, y a su vez imponen cargas
argumentativas en la resolucion de los
problemas juridicos, es en este contexto
donde encuentra su sentido la racionalidad
como pretension de objetividad del discurso
juridico del fallador, sin embargo, su rol
dentro del universo de obligaciones y
herramientas tanto hermenéuticas como
argumentativas no ha sido planteado
claramente por la jurisprudencia' y la
doctrina, lo que convierte el presente
trabajo en un tema de interés en el contexto
del derecho publico colombiano.

QUE ES INTERPRETAR

Casi la totalidad de actuaciones del ser
humano son objeto se interpretacion:
comportamientos humanos, hechos
histéricos, manifestaciones de produccion
artistica y por supuesto los textos, de
cualquier indole. Como interpretar consiste
en determinar el significado o sentido de
una manifestacion del lenguaje, se habla
principalmente de la hermenéutica como
ciencia de interpretacion respecto de los
textos. Tan directa es la relacion entre el
acto de interpretar y el lenguaje humano
que incluso Biblia puede también ser
sujeta a procesos hermenéuticos, por parte
de los expertos por supuesto, en cuanto
se encuentra expresada en el lenguaje
humano, y mas aun, en los términos de
sus escritores.

Por eso mismo dista mucho de ser un
proceso de donde se extrae mucho mas
de lo que hubiese querido decir un autor,
pues una regla general de la interpretacion
es no dar a la obra, cualquiera que sea,
significados diferentes de lo que el autor en
realidad quiso decir, pues de esta forma se

1 Pueden verse al respecto las sentencias T-411/94, T-523/97, T-796/ 98, C-093/01, T-642/04
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estaria usando la labor interpretativa para
tergiversar la realidad y acomodarla a los
intereses o creencias particulares.

Siguiendo al italiano Riccardo Guastini en el
analisis de sus escritos sobre hermenéutica
realizada por Maria C. Gimeno, se
trata brevemente lo concerniente a la
explicacion de lo que es la interpretacion
de textos. De esta manera; “cuando se
habla de interpretar un texto, interpretar
significa atribuir sentido y/o significado
a un fragmento cualquiera del lenguaje
(palabra, enunciado o locucion). Conviene
distinguir, cosa que no siempre se hace, la
interpretacion del comportamiento humano
que ha producido ese texto (que seria una
interpretacion de comportamiento), ya que
una cosa es interrogarse por el significado
de las palabras y otra sobre las supuestas
intenciones del que habla. Se debe distinguir
también entre interpretacion en abstracto
e interpretacion en concreto. La primera
es orientada a los textos, la segunda a los
hechos™.

En cuanto a lo que concierne al presente
trabajo, debemos tratar el tema de la
interpretacion de textos, en particular de
textos legales; entendiendo en este contexto
incluido el mandato constitucional. En
Procura de evitar vaguedades en lo que
a interpretacion normativa respecta, se
han establecido unos “criterios o métodos
de interpretacion”, los cuales son de libre
escogencia y aplicacion por parte del
intérprete en su labor, y que apelan a
diferentes razones para hacer defendible (y
valida, en ese orden de ideas) la tesis que
se pretende ejercer.

A continuacién presentaremos algunos de
esos métodos; haciendo una diferenciacion
en la pertinencia de aplicar algunos

2  GIMENO, Maria C.; 2001

métodos especificamente a la ley y algunos
otros a la Constitucion.

METODOS DE INTERPRETACION DE LA
LEY:

Antes de comenzar a hablar muy
someramente de los métodos de
interpretacion, vale la pena aclarar el
por qué de su importancia en el presente
estudio. Para estos efectos tomaremos lo
dicho por Riccardo Guastini al referirse a
la distincion existente entre disposicion y
norma, senalando que la norma juridica es
el sentido de una disposicion juridica, pues
ésta es la forma en que la norma juridica
se expresa.

Esta diferenciacion entre disposicion y
norma aplica tanto a la jurisdiccion ordinaria
como a la jurisdiccion constitucional. Asi
las cosas, la importancia del estudio de los
meétodos de interpretacion radica en que el
transito de disposicién (general) a norma
(particular), se hace a través del ejercicio
Hermenéutico.

Meétodo clasico literalista:

Es acaso el mas tradicional método de
interpretacion. Se evidencia inicialmente
en las interpretaciones biblicas, como
lo muestra M.S. Terry en su texto
“La Hermenéutica” cuya esencia es la
hermenéutica biblica. En él plantea diversos
meétodos de interpretacion, pero da una
supremacia al método Historico-Gramatico
como el mejor a seguir por parte de los
estudiantes cristianos, ya que su objeto
fundamental es el extraer de las Escrituras
el significado que los escritores quisieron
dar. Como lo explica Terry, “El sentido
historico-gramatico de un escrito es una
interpretacion de su lenguaje, tal como
las leyes de la gramatica y los hechos de la
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historia lo exigen. No se preparé un lenguaje
nuevo para los autores de las Escrituras;
ellos se conformaron al lenguaje corriente
del pais y de la época. De otra manera sus
composiciones hubiesen sido ininteligibles
(...) Es necesario que prestemos atencion
a las definiciones y construcciones que
un autor da a sus propios términos y
jamas pensar que intenta contradecirse
o confundir a sus lectores. También debe
estudiarse el texto, asi como la conexion de
ideas, a fin de entender el asunto general,
el plan y el propésito del escritor (...) Un
principio fundamental de la exposicion
historico-gramatical es que las palabras
o sentencias no pueden tener mas que un
solo significado en una misma conexion.
En el instante en que descuidamos este
principio nos lanzamos a un torbellino de
inseguridad y de conjeturas (...)” (TERRY,
Milton; 1985, pags. 14-15)

Ademas, segtn lo explicado por Terry, este
tipo de interpretacion debera desarrollarse
tanto del contexto (conexion de pensamiento
que se supone debe existir en cada uno
de los pasajes que, sumados, forman el
conjunto del documento) como del objeto
(fin o proposito que el autor tiene en
mente), sin perder de vista el plan (orden
de pensamiento que el escritor se propone
seguir). Entonces, “Por consiguiente, el
contexto, el objeto y el plan de un escrito
deben estudiarse juntos; y, quizd, en orden
l6gico el objeto debiera ser lo primero a
determinarse. Porque quizd sélo después de
haber dominado el objeto y designio principal
de toda la obra podamos comprender bien
el significado de algunas partes especiales
de la misma. Aun mads, el plan de un libro
estd intimamente relacionado con su objeto”.
(TERRY, Milton; 1985, pag. 25)

Siguiendo a Terry podemos sustraer
de su escrito que un buen sistema de
interpretacion, debe tomar muy en
consideracion aspectos tales como el autor
y sus circunstancias, la época y el lugar en
qué escribiod y la ocasion y los motivos que
le movieron a escribir. Y hay que suprimir
el hacer investigaciones analogas acerca del
caracter, condiciones e historia de aquellas
personas para quienes se escribio el libro
que estudiamos y de aquellos a quienes el
libro menciona.

Ahora bien, diversos autores y juristas,
predominantemente alemanes, quisieron
adoptar y sistematizar gran parte de los
logros alcanzados en hermenéutica de otras
areas en una forma de hermenéutica del
derecho.

Es asi como aparece el método de
interpretacion clasico literalista en la
ciencia del Derecho. Historicamente surge
a raiz de la carencia de normas expresas
de interpretacion en el codigo Napoleonico
de 1804, lo que dio cabida al desarrollo
por parte de los juristas franceses de una
forma de interpretacion hipertextualista,
conocida como “Escuela de la exégesis”.
Al hablar de este método debemos hacer
inexorablemente referencia al tradicional
método de interpretacion planteado por el
jurista aleman Friederich Karl von Savigny.
Segun Savigny, “la interpretaciéon en nada
difiere de la interpretacion de cualquier
otro tipo de pensamiento expresado por el
lenguaje, como por ejemplo, la de que se
ocupa la filosofia”. Su método interpretativo
se sintetiza de la siguiente manera:

La teoria de Savigny postulaba, en
lineas generales, que la interpretacion
de la ley se descomponia en cuatro
elementos constitutivos: el gramatical,
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el logico, el historico y el sistematico.
La explicacion de los elementos la hace
asi Savigny:

El elemento gramatical de la
interpretacion tiene por objeto las
palabras de que el legislador se sirve
para comunicarnos su pensamiento; es
decir, el lenguaje de las leyes.

El elemento logico, la descomposicion
del pensamiento o las relaciones logicas
que unen a sus diferentes partes.

El histoérico, por objeto el estado del
derecho existente sobre la materia, en
la época en que la ley ha sido dada;
determinada del modo de accién y
el cambio por ella introducido, que
es precisamente lo que el elemento
historico debe esclarecer.

Por ultimo, el elemento sistematico
tiene por objeto el lazo intimo que
las instituciones y reglas del derecho
en el seno de una vasta unidad. El
legislador tenia antes sus ojos tanto este
conjunto como los hechos historicos,
y, por consiguiente, para apreciar por
completo su pensamiento, es necesario
que nos expliquemos claramente la
accion requerida por la ley sobre el
sistema general del derecho y el lugar
que aquella ocupa en este sistema.
(LOPEZ, Diego; 2002, pag. 29)

El sistema planteado por Savigny superaba
con creces el literalismo exacerbado de la
exégesis francesa pues propone un estudio
mas complejo del texto legal, ya que sus
cuatro partes no son susceptibles de uso
discrecional por parte del intérprete sino
que, por el contrario, son cuatro pasos
distintos que se han de seguir en conjunto
para interpretar correctamente la ley.

Sin embargo, aunque la teoria de Savigny va
mas alla de la simple concepcion exegética
literalista, su postura es ampliamente
criticada por desconocer los elementos
finalista y consecuencionalista que tanta
importancia revisten actualmente en la
interpretacién constitucional, pues para
el jurista aleman “la ignorancia en que nos
hallamos respecto del motivo de la ley en
nada disminuye su autoridad”. (LOPEZ,
Diego; 2002, Pag. 30).

De Igual forma, Savigny pensaba que el
método consistente “en la apreciaciéon del
resultado obtenido es de todos los métodos
el mds aventurado, pues el intérprete corre
el riesgo de excederse en sus poderes y
entrarse en el dominio de la legislacion.
Por esta razon, el método consecuencialista
de interpretacién debe circunscribirse en
los mads estrechos limites” (LOPEZ, Diego;
2002, Pag. 30).

Es de esta forma que surge el método de
interpretacion clasico finalista, el cual
explicaremos a continuacion:

Método clasico finalista:

Por la carencia de los elementos finalista
y consecuencionalista, en el método de
Savigny, muchos autores comenzaron a
criticarlo, entre ellos el también aleman
Rudolf von Ihering, quien afirmaba que
Savigny se concentraba demasiado en el
texto escrito (conceptualismo) y se olvidaba
de los problemas que la norma buscaba
resolver (fin).

Para efectos de este trabajo debemos
entender por “fin” el descubrimiento y
comprension de la problematica o carencia
social que la ley busca resolver, asi como
un analisis concreto de si la aplicacion de
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la norma se traduce en las consecuencias
que dependen de su proposito.

Pues bien, finalmente se ha integrando
asi el método de interpretacion con los
5 elementos mencionados, los cuales
entendemos de la siguiente manera:

a) Historica: se refiere a la observacion
del precedente, las costumbres, en
general la identificacion del tema.

b) Texto: principio de legalidad, mas
aun en materia penal al identificar la
norma que rige nuestro ordenamiento
juridico.

c) Sistema: procedimiento que debe
seguir conforme a los postulados
aceptados por la comunidad en
general.

d) Logica: interpretacion del caso
concreto, entendimiento del mismo
para obrar con justicia.

e) Fin: se refiere a la decision, la cual
responde con argumentos validos
y razonables, resultado de un
estudio serio y logico de los hechos,
normas, procedimientos y teniendo
en cuenta la particularidad del caso
en concreto.

EL PARADIGMA CONSTITUCIONAL

Con la Carta Politica de 1991, se reformo
sustancialmente el sistema de fuentes
del derecho en nuestro ordenamiento,
no seria ya la ley, sino la Constitucion,
la fuente primaria del sistema juridico,
particularmente por dos grandes diferencias
respecto de la Carta Magna de 1886:
en primer lugar, el texto dio inexorable
supremacia a la Constitucion en el articulo
4 al declarar que la Constituciéon es norma

de normas; y por otra parte establecié un
catalogo de Derechos Fundamentales los
cuales son directamente exigibles por el
ciudadano colombiano a través de la accion
de Tutela, consagrada constitucionalmente
en el articulo 86; lo cual implica la facultad
de procedencia a la accién con una
mera argumentacion constitucional sin
la necesidad de carga legal. Igualmente
se establecieron acciones populares, de
cumplimiento y de grupo que completan la
baraja de acciones para la proteccion del
marco constitucional (articulos 87 y 88).

METODOS DE INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL:

Hay quienes piensan que deben
tratarse indistintamente los métodos de
interpretacion para la ley y la Constitucion;
sin embargo, como lo mencionamos al
principio de este trabajo, utilizaremos
de preferencia algunos métodos de
interpretacion especificamente para la
Constitucion, ya que ésta tiene algunas
caracteristicas especiales como lo son el
control de constitucionalidad, garantias
especiales a los derechos fundamentales,
y por supuesto, el manejo de reglas,
principios y valores; lo que hace que haya
una diferenciacion entre los mandatos
constitucionales y, por ende, estos deban
ser interpretados de forma distinta a la ley,
jerarquicamente inferior a la Constitucion
y sin clase alguna de diferenciacion.
Prueba de que la Constitucion debe ser
sometida a una interpretacion especial
son los test de los cuales son objeto
unica y exclusivamente los mandatos
constitucionales como son el test de
racionalidad, el test de proporcionalidad
(paralos derechos fundamentales), y el test
de igualdad (en procura de salvaguardar
el derecho a la igualdad, en un caso
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especifico), pero sobre esto hablaremos con
mayor detalle mas adelante.

Con el nuevo sistema de fuentes la
constitucion debe analizarse desde los
meétodos clasicos de interpretacion, pero
estos no son suficientes, el literalismo
y el finalismo concebidos de manera
tradicional deben ser completados por
nuevas doctrinas hermenéuticas, pues la
norma no es producida por el legislador en
tramites de existencia y validez sino por
las asambleas constituyentes en términos
de creacion de la norma primaria del
establecimiento juridico-politico.

Si bien es cierto que la Constitucion no
tiene jerarquias formales en su interior,
si es cierto que existe una jerarquia
interpretativa®.

En este orden de ideas, en la interpretacion
constitucional se debe dar prevalencia al
proposito frente al formalismo, toda vez
que parezca que el texto, en su aplicacion,
conduce a resultados contrarios a lo
previsto como fin normativo. Al hablar de
propoésito no nos referimos a la “intencion”
del legislador (que bien vendria siendo
la concepcion originalista) sino al valor
objetivo: el fin presumible de la norma, que
debe ser la proteccion real y efectiva de un
derecho; traduciéndose de esta manera
en lo que anteriormente definimos como
“pretension de correccion”.

En general podrian afirmarse que los
criterios sistematicos y finalistas llevaron
a que (i) un mayor numero de derechos
se hicieran tutelables, (ii) con menos
trabas meramente procesales y (iii) con
una primacia mas clara del derecho

constitucional sobre el derecho comun.
(LOPEZ, Diego; 2002, Pag. 52)

A continuacién mencionaremos
sucintamente las escuelas de interpretacion
constitucional:

Historicismo u originalismo: Es el clasico
método de interpretacion constitucional,
utilizado principalmente en los textos
abiertos o indeterminados que requieren
para su comprension el uso de elementos
adicionales obtenidos de minuciosos
estudios historicos acerca del significado
y valores originales de la constitucion.
Es muy popular en Estados Unidos en la
busqueda de impedir la discrecionalidad
en la actividad judicial; sin embargo en
Colombia no se ha usado este método
de interpretacion por diversos problemas
de aplicacion practica como lo son el
que nuestra Constitucion es bastante
reciente (lo que supone la no mutacion
de los valores historicos originales), asi
como el hecho de que las actas de la
Asamblea Nacional Constituyente estan
incompletas y fragmentadas, por lo que
es sumamente complicado encontrar en
ellas la determinacion del sentido de la
Constitucion.

La aplicacion del originalisimo constitucional
tiene dos puntos en contra: en primer
lugar, la posibilidad efectiva de “amarrar”
con este criterio a las generaciones
futuras es cuestionable; en segundo
lugar la asamblea constituyente, la cual
actia en este caso como determinante
del contenido de derecho conforme sus
criterios, razones y discusiones es confusa,
o incluso inexistente, mas aun al tratarse
de un marco de consensualismos (el

3 Ver al respecto sentencia T-322/96: “Tratdndose de la tutela, la decision frente a normas juridicas en
tension tiene que ser razonada, lo cual no implica una camisa de fuerza a la interpretaciéon del contenido
normativo por parte del operador juridico. Todo lo contrario, privilegia el método sistemdtico, el finalistico,
Yy como criterios interpretativos el que surge de los Convenios Internacionales, el principio de favorabilidad

2

en lo penal y el principio ‘pro operatio
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pacto constitucional) y no necesariamente
identificados en un contexto y caso
determinado.

Finalismo Constitucional: La insuficiencia
de los criterios hermenéuticos mas
tradicionales, historicismo y literalismo, ha
ocasionado que en Colombia, cada vez con
mayor fuerza, prevalezcan interpretaciones
sistematicas y finalistas de la Constitucion®.
Pues bien, en nuestra hermenéutica
constitucional no sirve el método finalista
(legal) tradicional de Therig, hace falta una
forma de finalismo que atienda no a los
moviles del legislador sino a las metas
pensadas para ese mandato constitucional.
Asi las cosas, el finalismo se traduce en
una pretension de correccion, es decir,
interpretar el texto siempre de la mejor
manera posible. Como en la mayoria
del articulado constitucional estamos
refiriéndonos a principios, su interpretacion
debe darse bajo el mandato de optimizacion,
de buscar siempre la mayor cobertura
posible del derecho, o en términos de
Robert Alexy, de obtener el mejor resultado
conforme a la posibilidad factica y juridica
“mas alla de su formulacion mas o menos
precisa, los derechos fundamentales tienen
el caracter de principios, y de que los
principios son mandatos de optimizacion”
(ALEXY, Robert; 2008, Pag. 13)

Y contintia “este aspecto se desprende de
la definicion de principio: los principios son
normas que ordenan que algo sea realizado
en la mayor medida posible de acuerdo con
las necesidades facticas y juridicas”

Y concluye “esa definiciéon implica el
principio de proporcionalidad con sus
tres subprincipios: idoneidad, necesidad

y proporcionalidad en sentido estricto”
(ALEXY, Robert; Pag. 38)

Este mandato de optimizacién se evidencia
en los test, que pueden ser tomados como
formas de interpretacion constitucional.
El mas usado, muy seguramente, es el
test de ponderacion, ya que es el indicado
para resolver las incompatibilidades o
“choques” entre derechos fundamentales.
La ponderacion es, entonces, el criterio
para evaluar la validez en la reduccion
de derechos fundamentales por parte del
legislador material. Consta de tres partes:
juicio de idoneidad, juicio de necesidad y el
estudio de la proporcionalidad en sentido
estricto.

Y en su adaptacion a la estructura de derecho
colombiano se ha denominado principio o
test de razonabilidad cuando se trata de
casos de analisis de constitucionalidad de
normas.

Es asi como, en el caso del derecho a la
igualdad, sostiene la Corte Constitucional,
en la sentencia C-530 de 1993 “un trato
desigual fundado en un supuesto de
hecho real, que persiga racionalmente
una finalidad constitucionalmente
admisible, seria sin embargo contrario al
art. 13 si la consecuencia juridica fuera
desproporcionada”, en este orden de
ideas se puede diferenciar las distintas
sustancias de estos test en su objeto,
de tal suerte que la razonabilidad y la
proporcionalidad analizan los limites de
aplicacion de las normas respecto de los
derechos fundamentales, y un correcto
ejercicio hermenéutico determinara la
constitucionalidad de una conducta o
norma. Pero la infinidad de posibilidades

4  Véase por ejemplo sentencia C-511/96: “A nivel de la interpretacién constitucional, el argumento histérico
es de alcance limitado, por cuanto no es facil determinar con claridad cudles fueron las razones por las
cuales un determinado articulo fue incorporado a la Constitucién. Por ello debe predominar, en general, una
interpretacion sistemdtica y finalista del texto constitucional, tal y como éste fue aprobado, y no recurrir a
hipotéticas intenciones de la Asamblea Constituyente.”
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y lo inagotable de la dinamica social hacen
que en sede de optimizacion de los derechos
fundamentales deba distinguirse entre su
fin general (la optimizacion) y el analisis
de este fin, es decir la proscripcion de
arbitrariedad legislativa en la razonabilidad
y el resultado 6ptimo del choque de derechos
en la proporcionalidad, distinguiéndose,
como le hemos dicho en su objeto, pues
la primera juzga la pertinencia de una
finalidad mientras la segunda aplica
respecto de los efectos de la diferenciacion.

En cuanto a los subprincipios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto, cabe hacer una breve explicacion
acerca de su contenido. El subprincipio
de idoneidad implica que cualquier
intervencion a un Derecho Fundamental
debe ser adecuada para conseguir un fin
constitucionalmente legitimo. La necesidad
se refiere a que la medida debe ser la menos
perjudicial para el derecho fundamental
intervenido, entre todas aquellas que se
encuentran revestidas de idoneidad. En el
estudio de la proporcionalidad en sentido
estricto se tienen en cuenta las ventajas
que se obtienen de la limitacion del derecho
fundamental, en contraposicién con los
sacrificios que el titular del derecho debe
hacer, es decir, se analiza si el grado de
realizacion de la finalidad legitima es, por
lo menos, equivalente al grado de afectacion
del derecho fundamental.

Este ultimo subprincipio es también
conocido con el nombre de ponderacion y
se realiza a través de la férmula del peso
propuesta por Robert Alexy. En ella se
deben tener en cuenta tres aspectos y
analizarlos confiriéndole a cada uno de ellos
un valor numeérico: el “peso abstracto” de
los principios, su “peso concreto” en el caso
y la seguridad de las premisas empiricas
en juego. Asi las cosas, “cuanto mayor es el

grado de la no satisfaccién o de afectacion
de uno de los principios, tanto mayor debe
ser la importancia de la satisfaccion del
otro”. (ALEXY, R. pag. 40)

EL PRECEDENTE

Mas alla del debate del art. 230 de la
constitucion Nacional respecto de las
fuentes de derecho, podemos partir de que
existe cierto consenso doctrinal respecto del
valor vinculante de la jurisprudencia, sobre
todo a partir de la sentencia C-113 de 1993,
donde la Corte manifesté: “las sentencias
que profiere la corte constitucional tendran
el valor de cosa juzgada constitucional y
son de obligatorio cumplimiento para todas
las autoridades y los particulares”. De otro
lado, en sentencia C-049 de 2007, la Corte
expuso las razones de la fuerza vinculante
del precedente en Colombia, citando cuatro
principalmente:

1. “en virtud del principio de igualdad
en la aplicacion de la ley (art. 13
CN), que exige tratar de manera igual
situaciones sustancialmente iguales;

2. porrazones de seguridad juridica, ya
que las decisiones judiciales deben
ser razonablemente previsibles;

3. en atencidén a los principios de buena
fe y de confianza legitima (art. 84
CN), que demandan respetar las
expectativas generadas por las
reglas judiciales en la comunidad, y
finalmente;

4. por razones de rigor judicial, en
la medida en que es necesario un
minimo de coherencia en el sistema
juridico.”

Este precedente consistira entonces
en una regla de caracter intermedio
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entre la norma general y abstracta de la
constitucion y los casos futuros, por lo
cual, siempre que sea aplicable, esta norma
debe desplegarse a través de la subsuncion;
aunque por supuesto entender cual es
el verdadero significado de una ratio
decidendi (pronunciamiento que dentro de
la sentencia constituye precedente) depende
igualmente de criterios hermenéuticos,
de los cuales podremos considerar mas
idoneos los de orden legal tradicional.

Si bien el precedente constitucional
goza de fuerza vinculante, la Corte, se
ha pronunciado sobre la posibilidad de
apartarse del mismo en algunos casos,
en los cuales el juez posterior debe
argumentar su decisién en razones
objetivas y adecuadas.

A nivel doctrinal y jurisprudencial se
habla de cuatro posibilidades, en las
cuales las altas cortes, asi como los
jueces inferiores jerarquicamente estan
facultados para apartarse del precedente®,
dichas posibilidades son: Distinguish,
cuando a pesar de existir similitudes en
el caso a resolver y uno anteriormente
resuelto, concurran en el caso nuevo
diferencias importantes que no se hayan
analizado en el caso anterior, lo cual
impide igualarlos; Overruling, cuando se
presenta un cambio social posterior, al
cual no se acomoda el pronunciamiento
anterior, caso en el cual el juez posterior
si logra probar que dicha jurisprudencia
es erronea, para lo cual debe realizar
una adecuada argumentacion, esta
legitimado para cambiar el precedente.
Otra posibilidad que contempla la Corte,
consiste en que el juez puede considerar
a la jurisprudencia erréonea, por ser
contraria a los valores, objetivos, principios
y derechos en los que se fundamenta el

5 Sentencia C-863/01
6 (ATIENZA, Manuel; 1997)

ordenamiento juridico y, finalmente, existe
la posibilidad de que el juez posterior
se aparte del precedente cuando se
presentan cambios en el ordenamiento
juridico positivo, es decir cuando hay
modificaciones constitucionales o legales,
sin embargo el juez debe argumentar por
qué debe cambiar la ratio decidendi.

Como vemos, si el juez quiere apartarse
del precedente, “esta obligado a exponer
clara y razonadamente los fundamentos
juridicos que justifican su decision”. En
este punto se evidencia la importancia de
la racionalidad aplicada al precedente,
pero sobre eso nos detendremos mas
adelante.

LA ARGUMENTACION:

Como lo mencionamos en el acapite
anterior, para apartarse de un precedente
es necesario agotar un adecuado proceso
argumentativo, entendido éste como el
conjunto de razones (argumentos) que
sustentan la decision. La argumentacion
juridica es pertinente en nuestro estudio,
en la medida en que la racionalidad se
presenta como el 6ptimo argumentativo
-en este caso- de las sentencias de la
Corte Constitucional, concepto que
desarrollaremos mas adelante. Para este
estudio, tomaremos como referencia lo
expresado por Manuel Atienza en su texto
“Derecho y Argumentacion™, a partir del
cual realizaremos una somera explicacion
acerca del concepto de argumentacion
juridica. Existe una especie de consenso
general acerca de los cuatro elementos
esenciales de la argumentacién, a
saber: la argumentacion como expresion
lingtiistica, la conclusion o punto final de
la argumentacion, la existencia de premisas
que interactian como punto de partida y
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la consecuente relacion existente entre las
premisas y la conclusion; sin embargo,
existen diversas formas de entender
éstos elementos, que es a lo que Atienza
denomina concepciéon formal, concepcion
material y concepcion pragmatica.

La concepcion formal es fundamentalmente
logica, busca establecer la concordancia
entre las premisas y la conclusién,
es decir, que las premisas tengan un
encadenamiento légico y que sean veridicas,
asi, la conclusiéon necesariamente sera
verdadera y por lo tanto valida. Un claro
ejemplo de esto es el silogismo juridico, en
donde generalmente se tiene una premisa
mayor, un premisa menor y una conclusion
que debe inexorablemente derivarse de
ellas, asi por ejemplo: “El que matare a
otro, incurrira en pena de 20 a 30 anos de
prision (premisa mayor). Juan maté a Pedro
(premisa menor) por tanto Juan debera
pagar pena de 20 a 30 anos de prision”.

Por su parte, la concepcion material si bien

es distinta de la formal, requiere de ésta
para su aplicacion pues antes de analizar
un argumento materialmente (es decir,
analizar su contenido) se requiere hacer
el analisis formal para asegurarse de que
cumpla con los requisitos minimos de la
logica, pues de lo contrario se estaria ante
un razonamiento invalido. Esta concepcion
se presenta entonces como una teoria
de las premisas, donde se habla de “las
buenas razones” para tomar una decision.
Se analizan aqui, entonces, aspectos
como la jerarquia entre los criterios de
interpretacion, cual método interpretativo
debe preferirse sobre otro etcétera.

Para finalizar, la concepcion pragmatica,
también conocida como concepcion
dialéctica, considera a la argumentacion
como un tipo de interaccion linglistica,

alli, se presenta a la argumentacion como
un acto de lenguaje complejo que tiene lugar
en situaciones determinadas; en general,
podria decirse que en el contexto de un
didlogo (con otro o con uno mismo), cuando
aparece una duda o se pone en cuestion un
enunciado (de cardcter tedrico, prdctico, etc.)
y se acepta que el problema ha de resolverse
por medios lingtiisticos (por tanto, sin
recurrir a la fuerza fisica o a otros tipos de
presiones externas al discurso). (ATIENZA,
Manuel; 1997, Pags. 48-49).

RACIONALIDAD

Haciendo una breve sintesis del discurso:
para hacer transito de disposicion a
norma y poder aplicarla se requiere de
interpretacion; al realizar la respectiva
labor hermenéutica y aplicar la norma
a un determinado caso se crea una
sentencia, que debiendo estar debidamente
argumentada y por ser proferida por la
Corte Constitucional esta provista de un
caracter vinculante que constituira un
precedente de obligatoria observancia por
parte de los demas jueces y de la comunidad
juridica en general. Es en éste marco donde
se reviste de importancia la racionalidad. Y
es que si bien es cierto que por el caracter
indeterminado del derecho -en especial del
derecho constitucional- se otorga al juez un
amplio margen de discrecionalidad, éste
no puede traducirse en arbitrariedad; de
alli la necesidad del estudio metajuridico’
racional. Pero para entender mejor su
trascendencia debemos en primera medida
tener una nocion de este concepto, el cual
no debe confundirse con la racionalidad
legislativa, que presume al legislador
como un ser racional y capaz de articular
correctamente los intereses colectivos,
siendo la ley producto de esta racionalidad.
La racionalidad “jurisprudencial” es un

7 Hablamos de un estudio metajuridico debido a que el concepto de racionalidad no se encuentra estipulado
en ninguna norma juridica, sin que esto le reste importancia a su aplicacién.
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criterio dentro del discurso argumentativo
para considerarlo desprovisto de
arbitrariedad, es un concepto abstracto y
complejo. En palabras de Carlos Bernal®
es el criterio para la valoraciéon correcta
de los argumentos interpretativos de las
disposiciones legislativas y constitucionales.
Puede entenderse también como el criterio
para la fundamentacion correcta de las
decisiones que se adoptan en el control de
constitucionalidad. Cumple basicamente
dos funciones: la funcion de orientar al juez
atomar y adoptar decisiones correctamente,
y la funcion valorativa, donde la comunidad
politica y juridica examina la correccion de
las decisiones de la Corte Constitucional.

Se habla de la exigencia de unos criterios
que deben respetarse en toda decision
jurisprudencial, y que deben satisfacerse
en las sentencias y sus motivaciones
para que sean racionales. Carlos Bernal
ha clasificado dichos criterios, los cuales
explicaremos sucintamente a continuacion:

1. Claridad y consistencia
conceptual. Hace referencia a la
existencia de argumentos claros y
consistentes desde el punto de vista
conceptual y lingliistico:

a. Claridad conceptual: implica que
los argumentos interpretativos
utilizados por la Corte sean
comprendidos tanto por las
partes implicadas en el proceso
como por la comunidad politica
y juridica.

b. Consistencia conceptual: se
refiere a la no contradiccion de
los argumentos provistos por la
Corte. Esto significa atribuir a
los mismos conceptos siempre
los mismos significados.

2. Consistencia normativa: Senala
que el fundamento de las sentencias
sera mas racional cuando se funde
en argumentos que puedan ser
aplicados a casos idénticos o
analogos que proporcionen los
mismos resultados.

3. Saturacion: Todo argumento
debe ser completo, es decir, debe
contener todas las premisas que le
pertenezcan.

4. Respeto de lalégica deductiva: En
la argumentacion, se deben respetar
las reglas de la logica deductiva
para que los fundamentos sean
racionales.

5. Respeto de las cargas de la
argumentacion: Los criterios de
argumentacion deben cumplir
con las diversas cargas de la
argumentacion propias del control
de constitucionalidad de las leyes.
Por ejemplo, principios como el in
dubio pro libertate.

6. Consistencia argumentativa y
coherencia:

a. Consistencia argumentativa:
exige que haya total ausencia
de contradicciones entre las
proposiciones que componen
los argumentos de la Corte.

b. Coherencia: habla de que las
proposiciones utilizadas por la
Corte para fundamentar sus
decisiones deben encontrar
sustento en las reglas, en
los valores comunes o en los
principios generales.

8 BERNAL, Carlos. (2005) El derecho de los derechos, Universidad Externado de Colombia. Bogotd
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REFLEXION: EJEMPLO PRACTICO

Hay que decir que estos criterios sirven
de orientadores a la Corte Constitucional
en su trabajo y, a su vez, funcionan para
analizar, valorar y criticar las motivaciones
y decisiones de la Corte. Es por esto que, a
continuacion, realizaremos el ejercicio de
analizar la racionalidad de una sentencia
de tutela, la cual no fue elegida al azar sino
que su escogencia fue resultado de una
busqueda en procura de encontrar una
providencia que presentara inconsistencias
de acuerdo al principio objeto del trabajo.
No se debe perder de vista que lo que
pretendemos es ejemplarizar la importancia
de seguir los criterios de racionalidad con
un caso practico, y no hacer un analisis
exhaustivo de toda la jurisprudencia donde,
por supuesto, hallamos sentencias que
cumplen con los criterios de racionalidad.

Para efectos de este trabajo utilizaremos la
sentencia T-486/05, la cual analizaremos
al tenor de los criterios de racionalidad
planteados anteriormente, con lo que
pretendemos demostrar la falta de
racionalidad de la Corte Constitucional en
algunos de sus pronunciamientos.

Comenzaremos por explicar sucintamente
los fundamentos facticos de la Demanda:

- Colombia Telecomunicaciones S.A.
ESP, celebré un contrato de acceso,
uso e interconexion con las Empresas
Publicas de Medellin -EEPPM- el 22 de
noviembre de 1999. El 29 de agosto
de 2002, la primera de las empresas
mencionada solicité a la Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones CRT
su intervencion, con el objeto de que
resolviera las controversias surgidas
con ocasion del aludido contrato, y con

la aplicaciéon de la opcion de cargos de
acceso por capacidad. Una vez la CRT
asumi6 la competencia para resolver
lo planteado en virtud de la solicitud
que le fue presentada, inicié el tramite
correspondiente.

Las Empresas Publicas de Medellin
-EEPPM- interpusieron acciéon de tutela
contra la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones CRT y el Ministerio
de Comunicaciones, por considerar
vulnerado su derecho fundamental al
debido proceso, accion que fue resuelta
en forma negativa por el Tribunal
Administrativo de Antioquia mediante
sentencia proferida el 27 de junio de
2003, por considerarla improcedente.
Impugnado el fallo de primera instancia,
el Consejo de Estado en sentencia de
4 de septiembre de 2003 lo revoco
y, en su lugar, concedié el amparo
constitucional solicitado, y orden¢ a la
CRT abstenerse de decidir el conflicto
planteado por Telecom en liquidacion.
Para dar cumplimiento al fallo de tutela,
la CRT expidi6 la Resolucion 816 de 18
de septiembre de 2003, absteniéndose
de decidir el conflicto planteado. La
accion de tutela a la que se ha hecho
referencia, no fue seleccionada para
revision por la Corte Constitucional.

De manera paralela, Telecom celebro
un contrato de la misma indole del
relatado anteriormente con la ETB,
presentandose los mismos hechos,
haciendo que materialmente la situacion
fuera idéntica al pleito entre Colombiana
de Telecomunicaciones y EEPPM; en
donde también se pidié intervencion
de la CRT y donde, igualmente, se
interpuso accion de tutela por violacion
al debido proceso.
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El 29 de mayo de 2003, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda, declar6 improcedente
la accion de tutela, fallo que fue
revocado por el Consejo de Estado
mediante providencia de 24 de julio
del mismo ano, concediendo el amparo
constitucional solicitado y ordenando
a la CRT abstenerse de decidir el
conflicto que se le habia planteado.
Para dar cumplimiento al fallo, la CRT
profiriéo la Resolucion 817 de 18 de
septiembre de 2003. La accion de tutela
fue seleccionada para revision por esta
Corporaciéon, y mediante sentencia
T-178 de 2004 revocé la proferida por
el Consejo de Estado, argumentando
la existencia de otro mecanismo de
defensa judicial.

Con fundamento en la sentencia
proferida por este Tribunal
Constitucional, la Empresa Colombia
Telecomunicaciones S.A. ESP, solicité
a la CRT que declarara la pérdida de
fuerza ejecutoria de la Resolucion 817
de 2003, mediante la cual se abstuvo de
decidir el conflicto planteado, y que en
consecuencia reanudara la actuacion
administrativa de solucién del mismo
entre Colombia Telecomunicaciones
S.A. ESP y ETB. Siendo ello asi, la CRT
expidio la Resolucion 1017 de 2004 en
la cual se ordenoé reanudar la actuacion
administrativa aludida.

Apelando al derecho constitucional a
la igualdad y del reconocimiento del
precedente judicial, con fundamento
en el fallo de tutela T-178 de 2004,
Colombia Telecomunicaciones S.A.
ESP le solicité a la CRT que declarara
la pérdida de fuerza ejecutoria de la
Resoluciéon 816 de 2003, por medio de
la cual decidi6 abstenerse de continuar

con la actuacion administrativa de
solucion del conflicto surgido entre
Colombia Telecomunicaciones y EEPPM,
solicitud que fue resuelta en forma
negativa, bajo el argumento de que en
la sentencia de tutela citada no se habia
hecho referencia al fallo del Consejo de
Estado que declaro6 procedente la tutela
interpuesta por EEPPM.

En esta sentencia, la Corte hace un analisis
de la procedencia de la accion de tutela
acerca del hecho de si la tutela se impugna
o no sobre un tema que constituia cosa
juzgada; y los efectos que las sentencias
que en revision profiere la Corte, a fin de
determinar si ante casos idénticos debe
darse el mismo tratamiento juridico con
miras a garantizar el derecho a la igualdad.

En Cuanto a si se busca un nuevo
pronunciamiento sobre un hecho ya
resuelto, la Corte repite los fundamentos
facticos de la demanda, y al final asegura:
“sin dificultad se observa que con la presente
accion de tutela interpuesta por la Empresa
Colombiana de Telecomunicaciones S.A
ESP contra la CRT, no se busca obtener un
nuevo pronunciamiento sobre lo decidido en
su oportunidad en la accioén de tutela (...)”

El hecho de que la Corte haga una
afirmacion de esta indole mencionando
solamente los fundamentos facticos y sin
realizar la respectiva explicacion del por
qué de su consideracion, constituye una
violacion al principio de racionalidad; sobre
todo al criterio de Saturacion, que exige que
todo argumento debe ser completo, es decir,
debe contener todas las premisas que le
pertenezcan. También la racionalidad exige
que lo dicho por la Corte debe ser entendido
tanto por las partes del proceso como por
la comunidad politica y juridica; sin la
pertinente argumentacion de la postura
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que adopta la Corte ésta puede convertirse
en una labor complicada.

El hecho de que la Corte no haya utilizado
un test pertinente al caso, como aqui lo es
el test de igualdad, constituye también una
violacion al principio de racionalidad; en la
medida en que hay ausencia de coherencia
argumentativa, pues en casos anteriores la
Corte ha senalado la necesidad de utilizar el
test de igualdad en aquellos casos en donde
haya un conflicto o una posible violacion
al derecho que este test protege; y éste es
un caso en donde evidentemente hay un
conflicto de igualdad, de hecho, es el nticleo
central del conflicto.

Hay violacion al principio de racionalidad
en el hecho de que la Corte no haya tenido
en cuenta todas las consideraciones de las
partes y de los jueces de instancia, pues
no cumple con el criterio de saturacion
al no tener en cuenta todas las premisas
pertinentes al caso, y centrarse solo en
aquello que la Corte considera pertinente,
dejando de lado situaciones que podrian
llegar a ser de trascendencia en el caso;
y aunque asi no lo fuera la Corte debe
inexorablemente tener en cuenta todas las
premisas presentadas anteriormente a que
el caso llegara a su conocimiento.

Existe de igual manera una incongruencia
que viene de atras, en la interpretacion
extensiva que la Corte da al articulo 36
del Decreto 2591 de 1991. Dicho articulo
senala que las decisiones adoptadas en
sede de revision por la corte constitucional
solamente surten efectos en el caso
concreto, es decir, solo tienen efectos inter
partes. Pero la Corte ha decidido no dar una
interpretacion excesivamente literal, y ha
dicho que en algunos casos las sentencias
de tutela no tendran exclusivamente

efectos inter partes sino que pueden ser
vinculantes en otros casos.

Al comienzo de esta investigacion sehalamos
que la interpretacion no puede ser usada
como escudo para que el intérprete dé
una solucién interpretativa de forma
discrecional y arbitraria, entre este principio
hermenéutico incluimos el hecho de que NO
se puede dar una interpretacion totalmente
contraria a lo que manda el texto; que es
lo que precisamente sucede en este caso,
evidenciando un desconocimiento de la
doctrina hermenéutica general.

Otra violacion al principio de racionalidad
es evidenciada en la inobservancia a las
reglas de la légica deductiva: en el analisis
hecho por la Corte hace falta la premisa
de “seguridad juridica” al estudiar si
se concede o se niega la proteccion del
amparo constitucional, pues solo se tuvo
en cuenta esa premisa sin analizar si
se viola o no la seguridad juridica de la
parte a quien se le modificé su situacion
con la revision. El analisis logico de
premisas se presenta asi: la interpretacion
dada por la Corte Constitucional del
articulo 36 Decreto 2591/91 desvirtua la
vinculacion exclusivamente inter partes
de las sentencias de revision; por lo tanto
mediante la posibilidad de usarla en otros
casos facticamente iguales se concede la
proteccion del derecho. Como vemos al
plantearlo de esa manera se hace notoria la
falta en la inclusion de premisas, pues no
se incluy¢ la seguridad juridica de la parte
contendiente; existe un salto argumentativo
el cual hace que aunque todas las premisas
sean verdaderas, incluida la conclusion,
esta conclusion resulte imperfecta, lo que
genera una sensacion de desconfianza
hacia los pronunciamientos del alto
tribunal.
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Este es solo un ejemplo de muchos
que podrian surgir al hacer un analisis
racional de las sentencias del Tribunal
Constitucional; sin embargo, por ser la
racionalidad un concepto tan abstracto
es de dificil aplicacion y sobre todo de
dificil exigibilidad de observancia por parte
de la comunidad juridica hacia la Corte
Constitucional.

RACIONALIDAD APLICADA AL
PRECEDENTE

Ahora bien, el hecho de tener o no
racionalidad nos arroja diferentes
consecuencias. Una consecuencia clara
pero sin implicaciones juridicas, es que si el
discurso no es racional éste no es legitimo,
no tiene seguridad juridica, es incierto;
que si bien son afirmaciones validas no
trascienden el ambito del juicio personal,
lo que hace de la racionalidad un criterio
subjetivo pues lo que para una persona es
racional para otra puede que no.

Pero por otra parte, hay una consecuencia
juridica de la racionalidad y es que,
aunque sea discutido, en nuestro sistema
juridico se reconoce la existencia y la
importancia del precedente, y respecto
a la posibilidad de apartarse del mismo,
la Corte Constitucional ha senalado
que el juez solo puede desconocer un
precedente cuando éste sea irrazonable.
Pero no queremos decir que no hay razon;
raz6n hay pues no es un demente quien
lo escribe; lo que queremos demostrar
que tal vez no cumple con el discurso
valido. Entonces, lo que observamos es
que los criterios de racionalidad terminan
teniendo un impacto juridico respecto
de la posibilidad de apartarse o no del
precedente; porque la sentencia posterior
que se aparte del precedente debe ser mas

racional, y solo puede ser mas o menos
racional cuando se cumplen o no los
criterios mencionados. Asi, para crear un
precedente jurisprudencial se deben contar
con todos los argumentos pertinentes a la
ratio decidendi, sin embargo, como al juez
se le es permitido apartarse del precedente
siempre y cuando su argumentacion para
hacerlo sea adecuada, esa argumentacion
que desconoce el precedente jurisprudencial
debe agotar satisfactoriamente los criterios
de racionalidad, pues de lo contrario hay
lugar a aseverar indiscutiblemente que
la decision es arbitraria y contraria al
derecho.

El problema con la falta de racionalidad
es que mientras mas se demuestre que
las decisiones de la Corte no estan siendo
fundamentadas racionalmente, mas se han
de deslegitimar las actuaciones de la Corte
Constitucional; pues, si ésta no es exigencia,
no existira una verdadera seguridad
juridica. Puede ser dificil justificar a la
racionalidad como parte del sistema de
derecho y por ende justificar su exigibilidad
hacia los jueces por aquello mandado en
el articulo 230 de la Constitucion, que
indica que los jueces solo estan sometidos
al imperio de la ley (sistema juridico en
general); sin embargo, teniendo en cuenta
la importancia manifestada en el presente
trabajo de este criterio, la racionalidad
debe desarrollarse como un concepto
metajuridico obligatorio en forma de un test
de racionalidad que se utilice siempre en las
decisiones del tribunal constitucional, a fin
de reafirmar su legitimidad y perfeccionar
el sistema de Derecho.

Es importante precisar que en el trascurso
de esta investigacion no se han encontrado
antecedentes de aplicacion del criterio
de racionalidad en ningun Tribunal
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Constitucional del mundo; éste solo se ha
desarrollado como concepto en procura de
una adecuada argumentacion y como teoria
de algunos escritos juridicos, pero no ha
tenido una aplicacion real.

Ya que comienza a vislumbrarse la
necesidad de implementar la racionalidad
como exigencia hermenéutica, el futuro de
la doctrina Constitucional es, entonces,
que la racionalidad se convertira en una
regla necesaria y directamente observable
en todos los casos por parte de la Corte
Constitucional; que la doctrina de la
racionalidad se desarrollara ampliamente y
asi, con los demas criterios hermenéuticos
como la teoria de los principios, el valor
vinculante de la jurisprudencia y la
argumentacion se integraran con miras
a la correccion de las decisiones de
constitucionalidad en el ordenamiento
juridico colombiano, para no dejar cabida
alguna al sentimiento de inseguridad
juridica respecto de los pronunciamientos
del alto tribunal.
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