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RESUMEN

TITULO: ANALISIS HERMENEUTICO DE LOS FALLOS DE TUTELA EN LA
PROTECCION DEL DERECHO A LA SALUD, CONSULTORIO
JURIDICO USTA BUCARAMANGA, PERIODO 2005 — 2008

AUTORA: JOHANA SARIT RIANO ACOSTA”™

PALABRAS CLAVES: Fallos, interpretacion, Precedente Constitucional, Métodos,

Jurisprudencia indicativa, Tutela.

DESCRIPCION:

El Juez de Tutela, en sus providencias judiciales antes de proceder a emitir un fallo, realiza un
proceso hermenéutico de la realidad factica que se somete a su consideracion, asi como de los
textos normativos, constitucionales, jurisprudenciales entre otros, a fin de garantizar los derechos
de las partes, legalidad del proceso y seguridad juridica.

El presente trabajo se encuentra estructurado de manera que permita al lector a partir de la
revision de las principales teorias y métodos de interpretacién, conocer los canones hermenéuticos
utilizados por los jueces Civiles municipales y de Circuito, en los fallos de las Acciones de tutela
realizadas por los estudiantes del Consultorio Juridico de la USTA Bucaramanga, periodo 2005-
2008, en materia de proteccion al derecho a la salud.

Los fallos fueron analizados a partir de los métodos de interpretacion (sociolégico, sistematico,
exegeético y el precedente, con sus correspondientes técnicas de acuerdo a la estructura de los
profesores Jaime Giraldo Angel y Diego Lépez Medina.); resultados que se registraron en el
instrumento de medicién denominado “Protocolo de andlisis de Fallos de Tutela, periodo 2005-
2008" y que permitio llegar a importantes conclusiones y recomendaciones.

Se pretende demostrar con la presente investigacién, que a pesar de que La Corte Constitucional
ha hecho grandes esfuerzos para estructurar un precedente vinculante especialmente en materia
de proteccion de Derechos fundamentales, los jueces municipales y del circuito de Bucaramanga,
intentan realizar sus interpretaciones basados en un aparente seguimiento al precedente; sin
embargo no dejan de lado otros métodos tradicionales, los que son utilizados precisamente para
apoyar sus interpretaciones. De otro lado se demostrara igualmente que la aplicacion del
precedente no se realiza con las técnicas debidas, derivandose por tanto, la aplicacion de una
mera jurisprudencia indicativa.

" Proyecto de Grado ] ]
Facultad MAESTRIA HERMENEUTlCA JURIDICA Y DERECHO. Escuela: DERECHO. Director:
MG. PEDRO ANTONIO GARCIA OBANDO.
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SUMMARY

TITLE: HERMENEUTICAL ANALYSIS OF VERDICT FOR TUTELA IN THE
PROTECTECTION TO THE RIGHT TO HEALTH, UNIVERSIDAD SANTO
TOMAS BUCARAMANGA LEGAL OFFICE, PERIOD 2005 - 2008

AUTHOR: JOHANA SARIT RIANO ACOSTA”™

KEYWORDS: Verdicts, interpretation, Constitutional Precedent, Methods,

indicative Court, Tutela.

ABSRACT:

Probate Judge, in his judicial decisions prior to issuing a decision, takes a hermeneutic process of
factual reality that is submitted for his consideration, as well as legal texts, constitutional, judicial
amongst others, to ensure the rights of the parties, due process and legal certainty.

This work is structured to allow the reader from the review of the main theories and methods of
interpretation, to know the hermeneutical canons used by municipal civil and circuit judges about
the decisions of actions for tutela carried out by students of the legal office of Universidad Santo
Tomas in Bucaramanga from, 2005 to 2008, in protecting the right to health.

The verdicts were analyzed from the methods of interpretation (sociological, systematic, exegetical
and precedent, with their respective techniques according to the structure of the teacher Jaime
Giraldo Angel and Diego Lopez Medina.) Results were recorded in the instrument measurement
called " Analysis Protocol of verdict for tutela period 2005-2008 and that allowed to reach important
conclusions and recommendations.

The aim of this investigation is to demonstrate that although the Constitutional Court has made
great efforts to structure a binding precedent especially in the protection of fundamental rights,
municipal and circuit judges of Bucaramanga, try to make their interpretations based on a apparent
following of the precedent, but do not neglect traditional methods, which are used specifically to
support their interpretations. On the other hand it also be demonstrated that application of the
precedent is not performed with the due techniques, deriving thus, by applying a mere indicative
case.

" Degree Draft
Faculty MASTER,LEGAL AND LAW HERMENEUTICS. School: Law. Director: MG. PEDRO
ANTONIO GARCIA OBANDO.
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INTRODUCCION

El goce efectivo del derecho a la salud depende en gran medida de la
participacion del Juez de Tutela, quien en sus providencias judiciales antes de
proceder a emitir un fallo, debe previamente realizar una interpretacién no solo de
la realidad factica que se le somete a consideracion, sino de los textos normativos,
constitucionales, jurisprudenciales, entre otros, a fin de garantizar los derechos de

las partes, la legalidad del proceso y la seguridad juridica.

La hermenéutica, concebida como el arte de interpretar, de captar y producir el
sentido de una tradicién mitica, religiosa, filoséfica, politica o juridica,* es una
disciplina que ha venido desarrollandose a lo largo del tiempo bajo las condiciones
historicas, sociales, politicas y filoséficas de cada época. Desde la concepcion
clasica del hermenéuta, entendido como un mensajero, Unico capaz de
comprender los designios de los dioses y hacerlos cognoscibles al entendimiento
humano; pasando por la patristica, con la interpretacion de los textos sagrados; la
revolucion Francesa, con la escuela de la exégesis y cuya caracteristica
predominante lo constituian, la expedicion de normas claras que no requerian de
ningun tipo de interpretacion y que conformaban “un optimismo lingtistico quizas
excesivo en aras de brindar apoyo a una teoria politica que, por mucho, dominé
la reflexion y la accidon del Estado y su Derecho en Europa y América Latina a lo
largo de los siglos XIX y XX."?; ello en contraposicién de los alemanes que vieron
en la aplicacion de la interpretacion de los textos una herramienta de gran utilidad
y de caracter permanente, toda vez que, “En esta experiencia juridica, por tanto,
los textos no se revelaban inmediatamente accesibles a la mente, sino que por el

contrario, habia que luchar con y a veces contra ellos, para hacerlos decir cosas

! GARCIA VALENCIA, Jaime O.P. Hermenéutica. Introduccién sistematica y analitica. 1 edicion.
1999. Bogota. p. 236.

2 LOPEZ MEDINA, Diego. La letra y el Espiritu de la ley; Reflexiones pragmaticas sobre el
lenguaje del derecho y sus métodos de interpretacion. Bogota: Unidades=Temis, 2008. p. 2
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que fueran relevantes y comprensibles en la regulacién de la vida social”;?, hasta

autores mas recientes como Derrida, Foucault, Vattimo y Rorty, entre otros.

Como consecuencia de la evolucion tedrica enunciada anteriormente y que mas
adelante se tendra oportunidad de desarrollar con mayor detenimiento, se puede
establecer que la interpretacién juridica no solo consagra parametros de
comprension, sino que ademas establece criterios o directrices que sefialan un
derrotero sobre el cual se pueden edificar las decisiones judiciales de manera que
se garantice la proteccion efectiva a los derechos deprecados. Lo anterior en
razon a que “sin interpretacion y sin sujecion a la ley se caeria en la mas abierta
arbitrariedad e incertidumbre juridica, que volveria desigual e injusta la aplicacién

del derecho (principio de Seguridad de interpretacion)”*.

Al interpretar, el juez tendra que valerse de unos métodos (Socioldgico,
sistematico, exegético), que le permitiran establecer prioridades a la hora de
construir los argumentos con los que va a sustentar su fallo. Por consiguiente, la
interpretacion sera el primer paso obligado para la construccion de una decision
Judicial, decision que debe constituirse en garante de los derechos

fundamentales.

El presente trabajo se encuentra estructurado de manera que permita al lector a
partir de la revision de las principales teorias y métodos de interpretacion, conocer
los canones hermenéuticos utilizados por los jueces Civiles municipales y del
Circuito, quienes han conocido los principales fallos de las tutelas que han sido
realizadas por los estudiantes del Consultorio Juridico de la USTA Bucaramanga,

en el periodo 2005-2008, en materia de proteccion al derecho a la salud.

3 L
Ibidem p. 2
* RAZONAMIENTO JUDICIAL. Interpretacién, Argumentaciéon de las Resoluciones Judiciales.
Castillo Alva, José Luis; Lujan Tupez Manuel y Zavaleta Rodriguez Roger. ARA editores, Axel
editores. 2007. Pag. 39
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Para lo anterior se cont6 con un total de Cien (100) fallos proferidos por los jueces
Municipales y del Circuito de Bucaramanga, los cuales fueron recolectados desde
el Consultorio Juridico de la Universidad Santo Tomas, en el &rea de Derecho
publico, con ocasién de las acciones de Tutela que realizan los estudiantes en
ejercicio de su practica académica. Estos fallos fueron seleccionados de manera
aleatoria, y corresponden al periodo 2005- 2008, en materia de proteccion al
Derecho a la salud, por ser el Derecho que conté mayor proteccion por parte de
los jueces de tutela, durante este periodo a nivel nacional®

Los fallos anteriormente mencionados fueron analizados en cuanto a los métodos
de interpretaciéon utilizados por los jueces de conocimiento; una vez realizado lo
anterior se procedi6 a disefiar el instrumento de medicién denominado “Protocolo
de analisis de Fallos de Tutela, periodo 2005-2008”, que sefala los métodos
sociologico, sistematico, exegético y el precedente, con sus correspondientes
técnicas; para ello se tuvo en consideracion la estructura presentada por los
profesores Jaime Giraldo Angel® y Diego Lépez Medina.” Posteriormente se
tabulo el resultado de cada fallo, con lo que se determiné a manera de estadistica
las inclinaciones de los jueces en la utilizacion de los métodos, para proceder a

realizar la correspondiente discusion frente a los resultados de la investigacion.

® Segun los informes de la Defensoria del pueblo: “La tutela y el Derecho a la Salud, Periodo 2003-
2005.Defensoria del Pueblo. Bogota. D. C. 2007”, y “La Tutela y el Derecho a la Salud, Periodo
2006-2008. Defensoria del Pueblo. Bogota. D. C. 2009”, se puede apreciar el incremento
paulatino en materia de Acciones de tutela como mecanismo de proteccion al Derecho a la salud.
En el afio 2005, el Derecho a la salud se convirtio en el tercer derecho cuya proteccion se
invocd, con un total de 81.017 tutelas®; sin embargo, en los afios siguientes fue tanta la
necesidad de proteccion de este derecho, que pasé a ocupar el primer lugar; asi: en el afio 2006,
con 96.229 tutelas; en el 2007, con 107.238 y en el 2008, con un total de 142.957 tutelas
interpuestas”. Igualmente esta investigacion da cuenta que “las decisiones de los jueces de
tutela, favorecen a los accionantes en un 86%, porcentaje mayor al observado en afios
anteriores; cifra que tiende a aumentar, pues del 14% restante una gran mayoria son negadas no
por falta de mérito para tutelarlas, sino por carencia de objeto (fallecimiento del actor), o hecho
superado, que se da cuando en su transcurso, la entidad accionada otorga lo solicitado, de tal
forma que cuando se produce el fallo ya no existen los fundamentos para concederla.

® GIRALDO ANGEL, Jaime y GIRALDO LOPEZ, Oswaldo. Metodologia y técnica de la
Investigacion Juridica. Séptima edicion. Bogota. Libreria profesional.1996.

" LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El Derecho de los Jueces. Segunda Edicién. Universidad de los
Andes. Legis. Bogota. 2006.
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En virtud de lo anterior, la tesis que se presenta a consideracion del lector se
encuentra distribuida en cinco capitulos; el primero de ellos, dedicado a la
importancia y necesidad de la interpretacion como elemento fundante de la
argumentacion de las decisiones judiciales y basado principalmente en las
teorias hermenéuticas; un segundo capitulo dedicado a los Meétodos de
interpretacion judicial y sus implicaciones en la construccion del fallo. Se contintda
con la metodologia, la presentacién de resultados objeto de la investigacion, a
partir de la estructura hermenéutica de los fallos mencionados en la etapa anterior
y de los criterios de evaluacién sefialados en la Metodologia y por ultimo la
discusion generada a partir de los resultados obtenidos, que permitira asumir una
posiciéon critica frente a la forma de interpretacion llevada a cabo por los jueces

civiles municipales y del circuito de Bucaramanga.

Se pretende demostrar con la presente investigacion, que a pesar de que “la Corte
Constitucional ha avanzado decisivamente en el esfuerzo de tener un sistema de
Derecho Constitucional donde el precedente vinculante sea definitivo™® y
especialmente respecto de las sentencias de revision de la Corte Constitucional,
en los que se precisa el contenido y alcance de los derechos constitucionales; los
jueces municipales y del circuito de Bucaramanga, intentan realizar sus
interpretaciones basados en un aparente seguimiento al precedente; sin embargo
no dejan de lado otros métodos tradicionales, los que son utilizados precisamente
para apoyar sus interpretaciones. De otro lado se demostrara igualmente que la
aplicacion del precedente no se realiza con las técnicas debidas, derivandose por

tanto, la aplicacion de una mera jurisprudencia indicativa.

La presente investigacion permitira dar cuenta de las inclinaciones que presentan
los jueces municipales y del circuito de Bucaramanga en sus interpretaciones, a la

hora de proferir los fallos de tutela, de manera que pueda servir de referente a fin

8 LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El Derecho de los Jueces. Segunda Edicién. Universidad de los
Andes. Legis. Bogota. 2006. p. 136
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de asumir una posicion individual frente a la forma de abordar la interpretacion
juridica e incluso como incentivo de retroalimentacion que le permita al juez la
elaboracion de una metodologia apropiada en la utilizacion del precedente.

Esta investigacion permitird igualmente fortalecer la linea de Investigacion en
Hermenéutica Regional, liderada por la Maestria de Hermenéutica Juridica y
Derecho de la Universidad Industrial de Santander, permitiendo conocer aspectos
sobre la utilizacion de los métodos, técnicas de interpretacion por parte de los
Jueces de Bucaramanga y realizar la respectiva socializacion de manera que su
quehacer pueda responder de una mejor forma a los elementos de justicia
material, que en ultimas debe ser el objetivo especialmente en la proteccion de los

derechos fundamentales que se hace por via de tutela.
Para finalizar, este trabajo pretende incentivar el interés en el profesional del

derecho en general, a fin de que reconozca la importancia de fortalecer sus

competencias a través del estudio en la hermenéutica juridica.

16



1. TEORIAS HERMENEUTICAS

1.1 EVOLUCION HISTORICA DE LA HERMENEUTICA

Si se puede hablar de hermenéutica como el arte de interpretar®, también se
puede afirmar que la concepcién de este arte ha venido siendo utilizado en
diversos sentidos dependiendo de la época, el contexto social, politico, religioso y
cultural en el que se ha requerido su practica. Al estudiar la hermenéutica en
términos generales, se hace necesario retomar las raices griegas en el término de
hermeneulein, que “designa a la vez el proceso de elocucién (enunciar, decir,
afirmar algo) y el de interpretacion (o de traduccion). En ambos casos, se trata de
una transmisién de significado, que puede producirse en dos direcciones: puede
(1) transcurrir del pensamiento al discurso, o bien (2) ascender del discurso al

pensamiento”°.

En la época clasica griega, el intérprete se consideraba un mensajero, Unico capaz
de conocer los mensajes divinos y de igual modo de hacerlos cognoscibles al
entendimiento humano. Con el avance del cristianismo y la revelacion de la
palabra de Dios en un texto sagrado, ‘La Biblia’, esta interpretacion pasé a ser
exclusiva de los sacerdotes, o los padres de la Iglesia, quienes a través de las
famosas alegorias ensefiaban cdmo debia comportarse el hombre para ser

agradable a Dios, ya que solo ellos tenian el don divino de la interpretacion.

La Reforma con Martin Lutero trajo consigo cambios en la interpretacion en el
sentido de que se pone a disposicion de cualquier lector el texto sagrado. No se

requiere entonces de intermediarios, porque Dios se revela a través de la Biblia.

° El término hermenéutica vio la luz por vez primera en el siglo XVII cuando el tedlogo de
Estrasburgo Johann Conrad Dannhauer lo inventé para denominar lo que anteriormente se
llamaba Auslegungslebre (Auslegekunst) o arte de la interpretacion. Pag. 21. JEAN GRONDIN

1 GRODIN, Jean. Qué es la Hermenéutica? Traduccién de Antoni. Martinez Riu. 2008. p.22
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La interpretacibn es absolutamente exegética, toda vez que la Biblia debera

interpretarse desde su misma letra. No existen lagunas en la interpretacion.

Friedrich Schleiermacher, le da un nuevo sentido a la hermenéutica al esbozar la
teoria sobre la comprension; para ello, parte de una pregunta filosofica: “Qué es
comprender”, con lo que retoma las tesis platénicas y aristotélicas del conflicto
entre la inteleccion y la razon. La respuesta irA encaminada a la fusion de la
“congenialidad” entre los dos individuos: el autor y el intérprete. El autor es un
genio al crear la obra, pero también lo sera el intérprete, cuando logra involucrarse
con ese autor en una sola individualidad; cuando logra ese consenso interhumano
gue se hace casi adivinatorio. Esa comprension solo se logra a través del dialogo,
que posteriormente utilizard& Gadamer en su propuesta. Por consiguiente,
Schleiermacher afirmara, que la hermenéutica se compone de dos grandes partes:
la interpretacién gramatical, que abarca todo discurso a partir de una lengua dada

y de su sintaxis, y la interpretacion

Con el auge de las ciencias exactas en el siglo XIX, en contraposicion a las
llamadas ciencias humanas, Wilhelm Dilthey nos propone una metodologia de la
comprension, una metodologia de las ciencias del espiritu; sostiene de esta
manera, que una disciplina para ser llamada ciencia debia apoyarse en métodos
de modo que proporcionara exactitud en los resultados; ésa constituye su gran
preocupacion y para ello buscara dotar a las ciencias humanas de una

metodologia que permita realizar perfectamente la labor interpretativa.

El Objetivo de la interpretacion en Dilthey, tal y como lo expresa Jean Grondin,

sera pues, “comprender la individualidad a partir de sus signos externos”*!, en

altimas lo que se trata de comprender sera la vida; una obra es la expresion de

' GRONDIN, Jean; (2006). Traducido por: Antoni Martinez Riu. ¢Qué es la hermenéutica? Ed.
Herder (2008). Barcelona. p. 40
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una vivencia, pero esa vida se entiende en conexién con la vivencia de otros, por

tanto se es necesario comprenderla en todo su contexto.

En el siglo XX, con Heidegger, la hermenéutica cambiara de objeto, de vocacién y
de estatuto’?; es decir se constituye en una verdadera filosofia. Aparece el término
hermenéutica de la facticidad como aquella filosofia en donde el objeto
fundamental es la existencia humana. La pregunta ya no se centrard en qué es
comprender, sino ¢,qué significa ser?, se cuestionara entonces la existencia misma
del ser, o lo que él llam6 DASEIN. El individuo se convierte entonces en un ser
hermenéutico. “ya nada tiene que ver con los textos, tiene que ver con la
existencia individual de cada uno para contribuir a despertarla a si misma"*®. La

Hermenéutica por tanto deja de ser un método para convertirse en ontologia.

Para Heidegger, la fenomenologia serd el modo de permitir encontrar el
significado oculto de las cosas y por consiguiente el develar el verdadero ser de
las cosas, que por lo general no se muestra, por tanto, propone seguir el método
fenomenolégico™ La teoria hermenéutica presentada por Heidegger, encontré eco
en Rudolf Bultmann, quien aplicd su propuesta afirmando que la orientacién de la
comprension esta dada no hacia la psicologia del autor, sino hacia la cosa misma,
y solo se comprende cuando se participa activamente de lo que se desea
comprender. “No puedo comprender a Platon, dira por tanto Bultmann, sino no es

filosofando con éI".*°

Gadamer desarrolla una hermenéutica universal de lenguaje, que permitira
concluir que la interpretacion se desarrolla en virtud de un dialogo; asi, al leer un

texto, el intérprete estd dialogando con el texto mismo para conocer qué dice

2 |bid., p. 45

3 |bid., p. 49.

1 Este método se caracteriza primeramente por un sentido restrictivo: todo lo que se diga de los
fendmenos debera ser objeto de una legitimacion directa.

'3 Ibid., pp. 40, 65
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sobre algo, y qué puede también decir él. Sin embargo, siempre hay una pre
compresion que puede modificarse después de la interpretacién, porque si
comprendo algo es porque no me fue indiferente. Asi mismo, en toda pre
comprension, van a jugar un papel fundamental los prejuicios, que se constituyen

para Gadamer en “condiciones de la comprensi6n”*®

y que provienen de la
tradicion. Con lo anterior se va encontrando la verdad, “que no depende por tanto,
de mi propia perspectiva, depende todo de la obra misma que me abre los ojos a
aquello que es”.'"La verdad ocurrird entonces, entre el presente y el pasado, toda
vez gque ésta se encuentra en constante evolucion debido a las interpretaciones y
comprensiones realizadas a los largo de la historia, que se van incorporando a

través de la tradicion mediante el uso del lenguaje.

Ante la concepcion linglistica de la hermenéutica universal propuesta por
Gadamer, reacciona Emilio Betti quien le reprocha “que confunde el significado
(Bedeutung) de una obra, es decir, su sentido original desde el punto de vista de
su autor, con la <<relevancia>> (Bedeutsamkeit) que puede tener para el
intérprete actual”.’® Para Betti el verdadero sentido de la hermenéutica es
reconstruir la intencidén del autor. Su posicidon es un retorno a Dilthey, buscando
siempre la objetivacion de la interpretacion a través del desarrollo de unos
métodos que permitan dar validez a lo que se interpreta.

Habermas con la Teoria de la accibn comunicativa, propone una ética del
discurso en el que el principal elemento para lograr la interpretaciéon es el lenguaje
que permite lograr el entendimiento con el otro.'® En su teoria se presentan
intimamente conectados el lenguaje, la teoria ética y la teoria social. Para
Habermas la validez de una norma solo se consigue cuando hay un consenso de

aceptacion general, sobre las consecuencias y los efectos de la misma.

'® |bid., pp. 40, 77
7 Ibid., pp. 40, 75
'8 Ibid., pp. 40, 92
9 Ibid., pp. 40,102
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Por su parte, Ricoeur vuelve su atencion a las dos clases de hermenéuticas,
hermenéutica de la confianza y la hermenéutica de la sospecha; por tanto su
hermenéutica es eminentemente reflexiva, y tiene como tarea fundamental,
encontrar la verdadera intencidon que solo la podra hallar en el comprender; para

ello se apoya en las teorias del Psicoanalisis y en teorias marxistas.

La hermenéutica propuesta por Derrida busca separar el texto y la escritura del
autor; es decir hace un proceso de deconstruccion para poder comprender. Para
este autor, los signos pueden llegar a causar espejismos y a impedir que
comprendamos lo que realmente se requiere comprender, en este caso se
observa la contraposicion con Gadamer; para éste, “la comprension es siempre

por lo menos posible, mientras que para Derrida, no lo es nunca realmente”?°.

La hermenéutica post moderna trae consigo nuevos autores que proponen
posiciones mas relativistas en el momento de interpretar. En este sentido, Rorty
afirma que la hermenéutica “no ofrece ningln método o una mejor manera de
alcanzar la verdad; solo nos ensefia a vivir sin la idea de verdad, entendida como
correspondencia con lo real”.?* Para Rorty, se ha perdido el tiempo en el sentido
de buscar la verdad, el estilo de vida de la actualidad implica que el ser humano se
centre en otras preocupaciones tales como los aspectos politicos, éticos, entre
otros, que implican la necesidad de crear nuevos lenguajes que nos lleven a
comprender que la realidad, la vida misma, la cultura, son resultados del
azar?>.En el mismo sentido, Vattimo, cae en un nihilismo al manifestar que no
existe una verdad toda vez que siempre ésta va a depender o de la tradicién, o

del lenguaje o de la interpretacion que la hermenéutica va a depender.

2% |pid., p. 40, p. 141

L bid., p. 40, p. 151

22 AVILA, Francisco José. Filosofia, Epistemologia y Hermenéutica en el pensamiento de Richard
Rorty. Tomado de serbal.pntic.mec.es/~cmunozl1l/inveslibre.pdf. Octubre 27 de 2011.
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La evolucion que se acaba de presentar sobre la hermenéutica, ha servido de
fuente para que juristas y estudiosos del derecho en general, se hayan identificado
con las teorias propuestas por los distintos autores y presenten del mismo modo
teorias validas para la interpretacion del Derecho. En este orden de ideas la
interpretacion juridica surgira como una forma de precisar el contenido de la
norma, su radio de cobertura, lo que en Ultimas facilitard y garantizara su
aplicaciéon®; sin embargo, existe una gran variedad de teorias que pueden guiar
al juez en su proceso hermenéutico y cuyos aportes mas sobresalientes se

presentaran a continuacion.

1.2 TEORIAS DE INTERPRETACION JURIDICA

Para comprender la necesidad de la hermenéutica juridica, el presente capitulo
pretende realizar una revision de la evolucion de las principales teorias de
interpretacién juridica organizandolas en tres grandes categorias, a saber:
Aquellas que se encuentran inmersas en las caracteristicas propias del
deductivismo judicial, en contraposicion con las teorias que apoyan la
independencia y autonomia de los jueces en el llamado activismo judicial, y por
altimo quienes conforman la teorias intermedias, en las que juega un papel
predominante el positivismo juridico, y las teorias hermenéuticas vy

argumentativas.

Con la revolucion Francesa, la formulacion de los Derechos del hombre, la teoria
de la tridivision del poder publico, entre otros avances, nace la obligacion de
motivar las decisiones judiciales expresando las razones por las cuales se toma
una decision en uno u otro sentido. Esta responsabilidad del juez implica una
acertada interpretacion del Derecho, que dependera de la teoria o escuela y del

método o métodos con que se asuma dicha tarea, que pronto se se acentuara con

8 CASTILLO ALVA, José Luis; LUJAN TUPEZ Manuel y ZAVALETA RODRIGUEZ, Roger.
Razonamiento Judicial. Interpretacion, Argumentacion de las Resoluciones Judiciales. ARA
editores, Axel editores. 2007. p. 25.
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mayor fuerza, con posterioridad a los juicios de Niuremberg en la que “se
generaliza la idea de que el juez, al interpretar y aplicar el Derecho, debe buscar
una solucion que esté conforme a la ley (legal) y que sea, ademas, equitativa y

razonable (justa)’®*.

El recorrido de este capitulo, considera, en primera instancia, las llamadas teorias
gue comparten rasgos del deductivismo y del formalismo con la escuela de la
exégesis, que hace una distincion clara entre la tarea del legislador en ejercicio de
creacion de la ley, y la tarea del juez en la aplicacion deductiva de la misma, en la

sentencia.

El siglo XIX recibe los frutos de estas teorias que formaron parte del también
denominado legalismo, y en las que si bien de un lado negaban la necesidad de
la interpretacién del derecho, de otro lado imprimieron una “confiada corriente de
“interpretativismo” que desarroll6 en el derecho una “metodologia’ basica de
interpretaciéon de textos a los que consideraba, también en lineas generales,

cerrados y opacos”25.

El juez, de esta manera, se encuentra limitado a realizar una subsuncién de la
norma de acuerdo con los supuestos facticos que se le presenten; su funcion se
limita al tenor de lo manifestado por Montesquieu al referirse a estos como «la
boca que pronuncia las palabras de la ley; unos seres inanimados que no pueden

moderar ni la fuerza, ni el rigor de aquélla».?

? CARRILLO DE LA ROSA, Yezid. (2009), Teorias de la argumentacién y del razonamiento
juridico, Primera edicion, Bogota D.C.-Colombia, Ed. Ediciones doctrina y ley LTDA. p. 180.

> LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. La letra y el espiritu de la ley. Universidad de los Andes.
Editorial Temis. Bogota. 2008. p. 3

% MONTESQUIEU, Carlos Luis de Secondat, barén de la Brede y, Del espiritu de las leyes,
Primera Parte, Libro Xl, Capitulo 6 Ediciones Universales, 1994, t. I, p. 151 (paginas totales
628)
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Las teorias que participan de la escuela de la exégesis, asi como otras formas de
deductivismo y formalismo, aceptan la legalidad de la ley por ser esta creada por
el legislador, quien en ultimas expresa la voluntad del pueblo. Luego la simple
aplicacion que haga el juez de la norma a un caso concreto, como consecuencia
de lo anterior, también sera justa. La cuestion aqui sera de legitimidad. El juez en
ningln momento estara autorizado para crear nuevas normas, toda vez que dentro
de sus potestades no se encuentra la virtud de expresar el querer del
conglomerado social. La teoria de la tridivision de poderes sefialada por
Montesquieu, al hacer un reparto de las funciones del poder publico, lo ha dejado
muy claro. “Se trata, entonces, de una concepcion formalista y deductivista de la
interpretacion, que no permite al intérprete el ejercicio de la voluntad sino una
simple verificacion del derecho aplicable y de los hechos del caso™®’. El juez en

Ultimas estara al servicio de la ley.

Un ejemplo claro de la escuela de la exégesis se encuentra en el cédigo civil
colombiano, en el articulo 27, sefiala que cuando el sentido de la ley es claro, no
se desatenderd su tenor literal so pretexto de consultar su espiritu®®. Los
participes de esta escuela estan seguros de que el legislador en su sabio entender
ha podido predecir todos los posibles conflictos para brindar una solucién a través
de la norma que crea; por tanto, es inadmisible que el juez utilice su capacidad
volitiva para crear derecho, pues no existen lagunas que impidan la interpretacion
de las normas, para ello cuenta con unas reglas hermenéuticas que la misma
legislacién le suministra, de manera que con su correcta utilizacion pueda generar
una decision justa. Sin embargo, como podrd apreciarse mas adelante, esta
posicion sera duramente criticada por las escuelas del realismo juridico y del

derecho libre, dentro del llamado activismo judicial.

2’ UPRIMNY YEPES, Rodrigo, RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abel. Interpretacion Judicial.
Escuela Rodrigo Lara Bonilla. Consejo Superior de la Judicatura sala Administrativa.
Universidad Nacional de Colombia. 2 edicién. 2008. Bogota. p. 142.

28 codigo Civil Colombiano articulo 27.
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Con el llamado activismo judicial que involucra entre otras, las escuelas del
realismo juridico y del derecho libre, el papel del juez asume una preponderancia
fundamental al dejar de ser meros instrumentos de aplicacion del derecho para

convertirse en verdaderos creadores del derecho mediante la sentencia.

Segun Bertrand Russell, el siglo XX, es el escenario en el que se produce el
nacimiento de una de las grandes corrientes de la filosofia académicas: el
Realismo. Los autores identifican dos escuelas con expresa denominacion de
“realistas”. el realismo juridico norteamericano y el realismo juridico
escandinavo®, cuyas reflexiones giraban en torno de verificar si las expresiones
juridicas tenian un verdadero significado, con lo que algunos autores llegaron a la
conclusién de que este lenguaje “era una manifestacion sin sentido preciso y que
por tanto, debia ser depurado con la ayuda de una herramienta analitica para ir
desmoronando los conceptos que pasaban por cientificos; pero que en realidad,
estaban completamente vacios de significado.”* Con el realismo juridico el papel
del juez aparece en primer plano constituyéndose en protagonista, pues la
experiencia y la razon juegan un papel predominante en la construccion de un

sistema normativo que implique la eficacia del derecho.

Para esta escuela, la tarea del juez dista mucho de la mera subsuncion que realice
de la norma al caso concreto; por el contrario, los procesos judiciales constituyen
verdaderos “campos de batalla” que se deciden mediante la sentencia que
profiera el juez teniendo en cuenta el lugar y el momento en el que se realice, toda
vez que alli se debaten cuestiones politicas, sociales, religiosas, es decir de toda
indole; por consiguiente para los realistas la distincion que entre la creacion y la

aplicacion de la norma radicada en cabezas diferentes aqui se derrumba.®" .

?® SCHELMILL, Ulises. Positivismo Juridico. p. 67

% | GPEZ MEDINA, Diego Eduardo. La letra y el espiritu de la ley. Universidad de los Andes.
Editorial Temis. Bogota. 2008. p. 34.

! DUNCAN KENNEDY, libertad y Restriccion Judicial. El debate con la teoria Critica del Derecho.
Universidad de los Andes, Universidad Pontificia Javeriana. Instituto Pensar. Siglo de hombres
editores, 1999. p. 27
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Herman Kantorowicz, reconocido como el mas grande representante de la
escuela del Derecho Libre, es motivado por la decisiones judiciales del juez
conocido como el “juez Magnaud”, las que se caracterizaron por evidenciar una
constante preocupacién de una interpretacion del derecho con gran flexibilidad y
bondad.®?Al proponer su propia teoria “defiende la idea de que el juez, tomando
en consideracion la dinamica social y el sentimiento de justicia ciudadana, debe
preocuparse por buscar la justicia concreta y especifica del caso, en vez de
pretender aplicar deductivamente un orden legal que se presume completo y justo.
El juez debe buscar entonces el derecho libremente creado por la sociedad, en
vez de sentirse atado por las exigencias del ordenamiento legal®*”. Kantorowicz es
partidario de la separacién del Derecho y el estado, toda vez que pone de
manifiesto que el derecho es un fendbmeno que no depende de la voluntad del
Estado; depende en mayor medida de las normas que brotan de los fendmenos
sociales.**De igual modo, Luigi Ferrajoli, en el &mbito de los autores denominados
radicales dentro de la escuela del derecho libre, parte de la necesidad imperiosa
de que el juez abandone los habitos que lo han llevado a actuar de conformidad
con lo deseado por la cultura dominante y asuma su compromiso politico dentro
de una sociedad con necesidades reales; para él, serd necesario despojarse de
los procedimientos formalistas sefialados por el método que viene imponiéndose;
redireccionamiento de las decisiones judiciales de manera que tengan un fin
funcional y como consecuencia de lo anterior una reformulacion del principio de

independencia judicial®®

¥ MARTINEZ MARULANDA, Diego. Fundamentaos Para Una Introduccién Del Derecho.
Universidad de Antioquia. Coleccidon Erinia. Medellin. 2000. p. 428

% UPRIMNY YEPES, Rodrigo, RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abel. Interpretacién Judicial.
Escuela Rodrigo Lara Bonilla. Consejo Superior de la Judicatura sala Administrativa.
Universidad Nacional de Colombia. 2 edicién. 2008. Bogota. p. 153

¥ MARTINEZ MARULANDA, Diego. Fundamentaos Para Una Introduccion Del Derecho.

Universidad de Antioquia. Coleccién Erinia. Medellin. 2000. p. 428

Tomado de Ferrajoli, Luigi, «“Magistratura Democratica” y el ejercicio alternativo de la funcion

judicial», en Andrés Ibafiez, Perfecto (ed.), Politica y justicia en el Estado capitalista, Barcelona:

Fontanella, 1978, pp. 197-216.
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Quienes militan en la escuela del uso alternativo del derecho, participan de la tesis
de la indeterminacion y la existencia de lagunas y posibles incoherencias en éste;
una propuesta interesante, tiene que ver con la reorientaciéon de la actividad
judicial de manera que resulte favorable a los sectores mas vulnerables de la
sociedad, obteniendo de esta manera el triunfo progresivo de las “interpretaciones
y decisiones judiciales que beneficien a los grupos sociales dominados, al

36 " paralelo

progreso de una democracia radical e incluso al inicio de la revolucion
a estas dos grandes posiciones totalmente polarizadas, (deductivismo y activismo
judicial), que se han venido planteando a través de algunos autores, se
encuentran las llamadas teorias intermedias, en primer lugar con el positivismo
juridico, liderado por Hart y Kelsen, cuyas propuestas entraran a morigerar las
tensiones presentadas por las dos corrientes extremas de la interpretacion,
mediante la conciliacion entre la seguridad juridica, y la cierta independencia de
los jueces. En segundo lugar con los modelos tépicos, hermenéuticos y

argumentativos, los cuales se estudiaran mas adelante.

Con la partida del siglo XIX y el advenimiento del siglo XX, se empiezan a postular
teorias que buscaran corregir los defectos presentados a partir de la
interpretaciéon deductiva y formalista de la ley; es asi que empieza a generarse la
idea de la necesidad de la interpretacion del derecho, toda vez que la afamada
tesis de la transparencia y claridad del mismo empezaba a debilitarse: se
presentan entonces teorias dispuestas a proponer nuevas metodologias de

interpretacion.

Hart propone un esquema de pensamiento juridico basado en reglas que imponen
deberes y reconocen potestades, aquellas a las que les denomino reglas primarias
y secundarias respectivamente. Este modelo propuesto por Hart, busca

establecer una reaccién frente al anterior modelo de “6rdenes respaldas por

% UPRIMNY YEPES, Rodrigo y RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abel. Interpretacién Judicial.
Escuela Rodrigo Lara Bonilla. Consejo Superior de la Judicatura sala Administrativa.
Universidad Nacional de Colombia. 2 edicién. 2008. Bogota. p. 178
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amenazas”, toda vez que el sistema juridico no puede estar conformado

Gnicamente por prescripciones que conducen a sanciones.

Para empezar el tema en cuestion, se observa en Hart una tendencia a establecer
claramente, la separacion entre Derecho y Moral, aduciendo que entre estas dos
acepciones existe una relacion de mera contingencia y no de necesariedad y
dejando claro que: “aungque existen numerosas e importantes conexiones entre el
derecho y la Moralidad, de modo que frecuentemente, hay una coincidencia o
solapamiento «de facto» entre el derecho de algun sistema y las exigencias de la
Moralidad, tales conexiones son contingentes, no necesarias logica ni

conceptualmente”.®’

Un segundo aporte de Hart, y muy importante para el presente trabajo, hace
referencia a la participacion judicial en el proceso de creacién normativa, en el
entendido de que existen ciertos casos no definidos por la ley, en los cuales debe
el juez hacer uso de su discrecionalidad para tomar una decision y resolverlos de
manera definitiva. En estos eventos, el juez estaria creando Derecho mientras
aplica el que ya existe. Esta posicion es rechazada por Dworkin, al manifestar que
el sistema juridico ha previsto una serie de normas y de recursos de los cuales
debe valerse el Juez para pronunciarse en cualquier caso, incluso en los llamados
“casos dificiles; por tanto al juez le esta vedado crear el Derecho y lo que debe
hacer es precisamente utilizar estos recursos que tiene el ordenamiento juridico
para tomar una decisién, es asi que “no hay espacio para la creacién judicial del
derecho en un desarrollado sistema juridico moderno, puesto que para cada caso,
por «dificil» que sea, donde hay una cuestidon juridica controvertida, el sistema
establecido, idoneamente interpretado, provee, no solamente una respuesta, sino,
con ciertas excepciones desdefiables, una Unica respuesta correcta derivada del
sistema. La apariencia de fisuras subrayada por el positivista es superficial y

%" El nuevo desafio del positivismo juridico. Herbert L.A. Hart (mayo, 1980). "El nuevo desafio del

positivismo juridico”. Sistema (nim. 36, pp. 3-18). Traduccion a carrec de Liborio Hierro,
Francisco Laporta i Juan Ramén Paramo. Original inedit
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engafiosa y desaparece, cuando una adecuada teoria general de la interpretacion

es aplicada al derecho™®

A esta situacion igualmente Dworkin le agrega otro elemento que le impediria al
juez crear Derecho y es precisamente el caracter de legitimidad en la creacion de
la ley, toda vez que seria una forma de creacion injusta y antidemocratica, pues el
pueblo es quien elige a sus representantes, para que sean ellos quienes entren a
crear la ley.

En un tercer aspecto propuesto por Hart, hace referencia a la existencia de una
practica socialmente aceptada, que légicamente incluye a jueces y abogados y
que es lo que determina en ellos las directrices a seguir para sefalar los criterios
sobre los cuales se va a valer el operador juridico en el momento de tomar una
decision. Todo ello va unido a lo que Hart llam6 como “La Regla de
reconocimiento” y que Bobbio defini6 como “...una regla social convencional
tacitamente aceptada por los jueces”®; segun Hart, la regla de reconocimiento
“impone un deber sobre los jueces de considerar ciertas caracteristicas
especificas como identificadores de los standards juridicos que deben aplicar en la
decisién de los casos”;*® para él la regla de reconocimiento es “una forma de
norma consuetudinaria de caracter judicial que existe Unicamente si es aceptada y
practicada en las actividades de identificacion y aplicacion del Derecho que

realizan los tribunales”.**

Dworkin, por el contrario, considera que no es posible comprender un sistema

juridico integrado Unicamente de reglas, ademas de ellas “esta constituido por

38 .. r
ibidem
% GUASTINI, Riccardo. Bobio sobre la norma fundamental y la regla de reconocimiento.
40 http://www.giuri.unige.it/intro/dipist/digita/filo/testi/analisi_2006/16guastinibobbio.pdf
ibidem
“1 POST SCRIPTUM (EL CONCEPTO DE DERECHO) ENSAYO H. L. A. Hart pag. 244. Tomado
de http://66.102.1.104/scholar?hl=es&lIr=lang_es&qg=cache:fZmgVCRnVpYJ:.www.cepchile. cl/
dms/ archivo_1090 690/rev65 _hart.pdf+regla+de+reconocimiento++de+Hart
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principios y directrices politicas, lo que él llama “policies”, que no podrian ser
identificados a través de la regla del reconocimiento.”*?; por ello es imprescindible
la existencia de la moral en el derecho, porque es el componente que erige los
principios y que en muchas ocasiones son los indicados para resolver situaciones
conflictivas, especialmente en los denominados “casos dificiles”, es aqui en donde
una controversia no puede llegar a ser resuelta por simplemente la normas que

existen en el ordenamiento juridico y entonces se recurre a los principios.

Por su parte, Hans Kelsen, desarrolla su teoria positivista bajo el argumento de la
posibilidad de autorregulacién del derecho, que consiste en que “La validez de
cada norma depende entonces de la posibilidad de ser imputada a otra norma
vélida, jerdrquicamente superior, imputacion que es posible por haber sido creada
la disposicion de rango inferior conforme lo establece la superior. Es el caracter
auto-dindmico del derecho, dado que regula su propia creacién”*®.El juez puede
contar con varias opciones de interpretacion y sera aqui donde jugara un papel
importante su capacidad volitiva. Para Kelsen existe la posibilidad de conservar la
seguridad juridica coetaneamente con la discrecionalidad judicial, siempre y
cuando el ordenamiento juridico sea “capaz de establecer mecanismos adecuados
relativos a la validez juridica de la decision judicial”.**Ambos autores, tanto Hart
como Kelsen, realizan una dura critica a la teoria hermenéutica heredada del

formalismo y proponen una hermenéutica discrecional del Derecho.*

Dentro de las teorias intermedias sefialadas en el presente capitulo, hicimos
referencia al positivismo juridico y a los modelos tdpicos, hermenéuticos y

argumentativos que buscan sefalar la importancia de la argumentacion en las

*2 FALCON Y TELLA, José Maria. Equidad Derecho y Justicia, edit. Universitaria. Ramon Areces.
2005. p. 247.

*® UPRIMNY YEPES, Rodrigo y RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abel. Interpretacion Judicial.
Escuela Rodrigo Lara Bonilla. Consejo Superior de la Judicatura sala Administrativa.
Universidad Nacional de Colombia. 2 edicién. 2008. Bogota. p. 158

*“ Ibid. p. 159.

% LOPEZ MAURALANDA. Diego Eduardo. La letra y el espiritu de la ley. Universidad de los
Andes. Editorial Temis .Bogota. 2008. p. 6
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decisiones judiciales. Vale la pena destacar entre estas propuestas, la topica de
Viehweg y Perelman, quienes conciben que el Derecho constituye una técnica
del pensamiento problematico que busca dar soluciones a problemas especificos.
No sera por tanto el Derecho quien determinara cuéles son los problemas
relevantes en una sociedad; sera el problema el que determinara cuales seran los
toépicos empleados para darle solucion y por tanto determinara la técnica de

pensamiento a emplear.

Viehweg, plantea la existencia de dos conceptos en su teoria: “el problema y la
aporia...El problema puede definirse, como todo asunto serio que admite varias
soluciones o respuestas y requiere de una comprension inicial para hallar una
tnica solucién”,*® y la aporia, considerada no solo un problema de cualquier tipo,
sino aquél que reuna especiales caracteristicas que implique su ineludibilidad,
aguel que sea verdaderamente acuciante; por tanto la tarea de la topica sera la de
proporcionar