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RESUMEN

El siguiente articulo de reflexién tiene por objeto utilizar como fundamento la
polémica surgida en Norteamérica en el afio de 1987 durante la presidencia de Ronald
Reagan, entre Ronald Dworkin defensor de la teoria del Interpretativismo y Robert Bork,
el ultraconservador representante del Originalismo, y su injerencia en la actualidad
juridica colombiana. La metodologia implementada es la Histérico- hermenéutica, puesto
gue se hard uso de diferentes sentencias para demostrar cual de las teorias estan siendo
relevante, ademas del avance en el espacio temporal que cada una de estas teorias tiene
en nuestro territorio. Viéndose con esta analogia la actual preponderancia de la teoria
defendida por Dworkin, es decir, el Interpretativismo en la dindmica de la ciencia juridica
de nuestro Estado Social y Constitucional de Derecho, claro estd, causando un gran debate
en la sociedad colombiana.

Palabras Clave: Constitucidén, interpretacién, interpretativismo, jueces,
originalismo y tribunal.
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ABSTRACT

Thefollowingarticlereflectionaims to use as a basisthecontroversy in North America
in theyear 1987 duringthepresidency of Ronald Reagan, between Ronald Dworkin
defender of thetheory of interpretivism and Robert Bork,
theultraconservativerepresentativeoriginalism, and itsinterference in thepresent legal
Colombian. TheimplementedmethodologyistheHistorical and hermeneutics, sinceitwill use
differentsentences to demonstratewhich of thetheories are stillrelevant, in addition to
theprogress in thetemporaryspacethateach of thesetheorieshave in ourterritory.
Youseeingthisanalogythecurrentpreponderance of theory defended by Dworkin,
ieinterpretivism in thedynamics of legal science of our Social State and ConstitutionalLaw,
of course, causing a great debate in Colombiansociety.

KEYWORDS:Constitution, interpreting, interpretivism, judges, originalism and court.

INTRODUCCION

El debate desarrollado en los afios 80 en el territorio Norteamericano, no solo se
adelanté en ese Estado, sino que fue objeto de discusidn en otros paises, algunos con sus
propios defensores y otros que tomaban como ejemplos los grandes precursores
estadounidenses al momento de mostrar su parcialidad acerca del tema. Pero ¢Por qué
debaten? El objeto de controversia no era sin mas que ¢Cémo se debia interpretar la
Constitucion de una Nacion?

A la anterior incdgnita le surgieron dos respuestas durante la presidencia del
republicano Ronald Reagan (1981-1989). Durante ese mandato, circunstancialmente
surge la vacante de uno de los magistrados de la Suprema Corte de Justicia, y Reagan en
su labor de Presidente impone como noveno juez al ultraconservador de su mismo partido
politico, Robert Bork, el cual es vencido en el Congreso y no alcanza a ser Juez de la Alta
Corte. Sin embargo,Bork no es conocido en el ambito juridico por haber sido derrotado,
sino mas bien por la defensa de su teoria al momento de interpretar la Carta Politica de un
Estado. Es decir, el Originalismo es la primera respuesta.

Esta teoria propugna que se debia estudiar y explicar el contenido de una
constitucidn segun la intencion y el espiritu que los constituyentes tuvieron en cuenta al
momento de crearla. En esencia, el actual intérprete de la constitucién se tenia que
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trasladar al texto original que le dio vida. La segunda respuesta a la pregunta se encuentra
en el principal detractor de la teoria anterior, el cual fue Ronald Dworkin (1997) que
ademas de su Antiformalismo Dworkiniano, le da con el Interpretativismo un papel mas
activo al Juez. Este ultimo en el Originalismo estaba totalmente encauzado a ser solo la
boca del legislador. La réplica buscaba para la Constitucién un papel mas permanente en
el tiempo, no por anquilosarse, ni petrificarse por creer en la perfecciéon del texto
constitucional, sino mas bien por perseguir el dinamismo de su contenido gracias a la
adaptacion a la realidad de la sociedad.

De manera que, se puede decir que en el Estado Colombiano se evidencié durante
diferentes espacios temporales las dos tendencias que se encontraron en determinado
momento en controversia en el pais norteamericano. Con esto se puede decir, que la
etapa del Originalismo tuvo su auge durante la vigencia de la Constitucion de 1886, y la
fase del Interpretativismo empezd desde la promulgacién de la Carta Politica de 1991
hasta la fecha. La teoria defendida por Dworkin en Colombia tiene como principal
representante a la Corte Constitucional que por medio de su jurisprudencia ha promovido
las ideas anti formales y ha implementado en su actividad como intérprete y guarda de la
constitucién: los principios, derechos fundamentales, la costumbre, el precedente, la
Jurisprudencia y la realidad social, estas entendidas como fuentes formales y materiales
de Derecho.

Polémica Dworkin Vs Bork

La controversia entre estos dos tedricos también es conocida como el Originalismo
vs Interpretativismo (1992). En este acapite haremos la descripcién de las principales
caracteristicas de cada una de las teorias. El originalismo partia de la importancia de los
fundadores, creadores, o con una mejor denominacién en el ambito juridico, como los
constituyentes. Estos al momento de promulgar una constitucidn se fundamentaban en
determinados aspectos tanto econdmicos, politicos, juridicos y sociales que para el
contexto histérico en el que se desarrollaba la constituyente tenian una gran relevancia.
Con el Originalismo se busca esencialmente que el actual intérprete se traslade al texto
originario de la Constitucion, al espiritu e intenciéon que llevaron a los constituyentes a
establecer cada disposicidn constitucional.

Bork con su teoria buscaba una apologia al texto original de la Constitucion,
pretendiendo con esto que se santificara, se perpetuara, fosilizaron y petrificaba la Carta
Politica en el tiempo, sin hacerse una interpretacién ajena al espiritu originario. Dado que
para el autor:Donde los constituyentes no plantearon una situaciénfactica concreta no



podian hacerlo con posterioridad los jueces. En una sentencia mediante razonamientos
propios no puede el juez tomar una decisién, sin desconocer el original (Castafio,2010).

La objetividad y la falta de voluntariedad son caracteristicas también del
positivismo donde el juez esta vinculado y obligado a la interpretacion literal y exegética
de la ley, era lo que defendian los precursores del OriginalismoBork, Reagan y los Bush
(padre e hijo) dentro de una visién conservadora del derecho anglosajon. Esta teoria a
pesar del apoyo politico de los presidentes republicanos no tuvo gran acogida en el
territorio norteamericano.

La teoria de Dworkin (1992) es la que actualmente tiene relevancia en los
ordenamientos americano y europeos. Puesto que la busqueda de la materialidad de los
textos tanto legales como constitucionales es el objetivo de los Estados, todo porque esto
ayuda a que el Derecho se mantenga en el tiempo y se adapte a las necesidades del
pueblo.

¢Acaso los muertos tienen derecho a vincular siempre a los vivos? La frase
anterior, fue representativa de uno de los constituyentes de la Constitucion de 1787 de
los Estados Unidos de América. Lo cual se puede vincular con el Interpretativismo de
Dworkin (1992), puesto que el derecho es cambiante gracias a la constante evolucién del
hombre y la sociedad. Ademas de que la Constitucién segun Juan Vicente Sola (2006). “Es
la el intento de la sociedad de defenderse contra si misma” (p. 20). Por lo que si existe la
autolimitacion social, quiere esto decir que la constitucién tiene como principal eje
proteger a la sociedad, tanto de cualquier persona ajena a ella, como de si misma. Como
el objetivo es totalmente social, se puede hacer un silogismo:

Premisa Mayor: La Constitucion es fruto del consenso social.
Premisa Menor: La sociedad es cambiante.
Conclusion: La Constitucion debe cambiar con la sociedad.

La interpretacién segun Dworkin (1992) debe hacerse en una unidad de fuentes
tanto formales como materiales del derecho, quiere esto decir un conjunto de derechos
fundamentales, tratados internacionales, principios, jurisprudencia, la costumbre, la
doctrina, del precedente judicial y la realidad social. Lo anterior basado en el principio de
razonabilidad por encima del dogma politico y religioso. La libertad, creatividad y
autonomia judicial no se debe relacionar con la arbitrariedad e injusticia puesto que tal
autonomia no es absoluta porque existen limites a la funcién del juez (C. Const. Sentencia
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C- 335/2008, M.P. Humberto Antonio Porto Sierra y Sentencia T-446/2013, M.P. Jorge
Mauricio Burgos Ruiz).

El precedente en Colombia: ejemplo del interpretativismo.

Al momento en que la Corte Constitucional profiere la Sentencia C- 836 de 2001 en
donde establece de donde nace el caracter imperativo del precedente judicial:

1. De la autoridad otorgada constitucionalmente al érgano encargado de
establecerla y de su funcién como érgano encargado de unificar la jurisprudencia
ordinaria.

2. De la obligacién de los jueces de materializar la igualdad frente a la ley y de
igualdad de trato por parte de las autoridades.

3. Del principio de la buena fe,entendida como confianza legitima en la conducta
de las autoridades del Estado.

4. Del caracter decantado de la interpretacion del ordenamiento juridico que dicha
autoridad ha construido, confrontando continuamente con la realidad social que
pretende regular, por lo que resulta obligatorio la fuerza normativa de la doctrina
dictada por la Corte Constitucional (M.P. Rodrigo Escobar Gil).

Observando las disposiciones del alto tribunal se entiende que la confrontacién a la
realidad social que la Constitucion pretende regular, no se aleja totalmente del propésito
del Interpretativismo como teoria para entender el contenido del texto de la carta politica.
Otro factor que demuestra la gran injerencia de la teoria de Dworkin en Colombia es otra
sentencia de la Corte Constitucional, como antes se ha mencionado esta es la principal
precursora de esta tendencia en nuestro territorio, esa sentencia es la C- 820 de 2006, la
cual es una interpretacién del articulo 25 del Cédigo Civil (2000): “ARTICULO 25.
INTERPRETACION POR EL LEGISLADOR. La interpretacién que se hace con autoridad para
fijar el sentido de una ley oscura, de una manera general, sélo corresponde al Iegislador”z.

El texto en negrilla fue declarado inexequible dejando abierta la posibilidad de que
el juez pueda hacer una interpretacién de la ley entiéndase esta ultima en su sentido
formal y material. La jurisprudencia constitucional también ha definido que se debe
entender al momento de hablar de la “ley”. Segun las sentencias C- 486 de 1993 y C-557
de 1994, emitidas por la Corte Constitucional Colombiana,la interpretacién del articulo
230 de la Constitucion (1991). “Articulo 230. Los jueces, en sus providencias, sélo estan

22 . .
Las negrillas son del suscrito.



sometidos al imperio de la Iey3. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del

derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”*

. El imperio de la ley
es entendido como la supremacia del ordenamiento juridico en su totalidad, tanto normas
legales como constitucionales, tanto ley en sentido formal como material. La materialidad

de la ley es la adecuacién de esta a la realidad social del pueblo y sus necesidades.

Se puede definir lo que es un precedente como un “antecedente del conjunto de
sentencias previas al caso que se habra de resolver, que, por su pertinencia para la
resolucién de un problema juridico, debe considerar necesariamente un juez o una
autoridad determinada, al momento de dictar sentencia” (C. Const. Sentencia T-762/2011,
M.P. Maria Victoria Calle Correa).

La linea jurisprudencial del precedente en Colombia se puede tomar como
evidencia clara de la injerencia no solo del antiformalismo, o el “Staredecisis” del sistema
anglosajon o CommonlLaw en nuestro ordenamiento juridico, sino que también en nuestra
actualidad se ve el auge del movimiento interpretativista mas que el originalista.

CONCLUSION

Originalismo e interpretativismo es un choque de teorias y formas de darle sentido
y materializar lo escrito en la carta fundamental de cada territorio, siendo para unos
tedricos la primera de ellas la mas adecuada y para otros la segunda de igual forma. Sin
embargo, se preconizan multiples aspectos tanto negativos como positivos entre dichas
hipdtesis o referencias tedricas. Es claro que si bien, el ordenamiento juridico colombiano
tiene raices en el derecho continental europeo y debe respeto a la formalidad y/o
solemnidad, asi como también estar acorde con la sociedad que organiza. Por eso, Simén
Bolivar, puesto que, aunque no criticd directamente a la exégesis, si estaba en desacuerdo
con la adopcidn de otros sistemas legales, ya que para él las nuevas naciones
hispanoamericanas debian seguir un derrotero legal y constitucional basado en sus
costumbres, tradiciones y culturas, sin necesidad de hacer copias extranjeras (Palencia,
2013).

Agregando a lo anterior, aunque estas dos corrientes poseen origenes foraneos, el
originalismo, no obstante, pretenda proteger el momento originario constituyente,
enarbolado en la carta politica mas que salvaguardarla, quiere derrocar la constitucién, no

3 . .
Las negrillas son del suscrito.

4 . .
Las negrillas son del suscrito.
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dando cabida a los valores sociales que caracterizan a la sociedad que por motivos
histérico-cronolégicos no es la misma que legitimo dicho poder constituyente,
proporcionandole una disonancia entre la Constitucién y el pueblo en si mismo. Por lo
tanto, es menester, la participacion de tribunales constitucionales, es el caso de la Corte
Constitucional en Colombia, para ser guardiana no solamente de su formalidad juridica
sino también de su materialidad, pues en este contexto, ha sido dicho cuerpo colegiado
quien ha materializado derechos vulnerados o en inminente peligro por las instituciones o
personas que debian respetarlo, creandose un puente entre la realidad colombiana y la
Constitucion, siendo tal corporacion el sostén de la plataforma, metaféricamente.

En contraste a lo antecedido, el interpretativismo persigue la perpetuidad del
derecho, es decir, que en la medida que avanza o se transforma la dinamica de la sociedad
conjuntamente el derecho, ya que evita impregnarse solamente al pasado y le da
asimismo trascendencia al presente, de manera que (Castafio, 2010) afirmé que “una
constitucién no puede ser tan rigida que impida su actualizacidn, ni tan flexible en su
posibilidad de reforma que permita la tirania de las coyunturales mayorias politicas” (p.
25), estando de cara entonces, frente a una constitucion democratica en su sentido mas
profundo, optando no por modificarla cada lapso sino actualizarla, transformarla para que
tome un cardcter incluyente, garantista de todas las personas que conforman uno de sus
elementos fundamentales como Estado, a través del consenso social e identificacion de
los valores mas supremos, que incluso fueron los preconizados en el momento
constituyente de la misma, todo esto en pro de la salvaguarda de lo realmente
importante, de esos principios que si bien es cierto vienen a ser los fines ultimos del tipo
de organizacidn politica que se tenga en determinado territorio.

El verdadero sentido del interpretativismo en un contexto colombiano, es el
bienestar de todos, la justicia, libertad, dignidad, igualdad, democracia como ideales
sociales peculiares de dicha sociedad, logrando con ello, mantener la identidad, la base de
la misma.

Asi las cosas, aceptar el originalismo implica consentir la legitimidad de los
tribunales constitucionales conformados para decidir sobre temas de gran envergadura,
ya que es la protectora de la carta de navegacion, sin embargo, los representantes de la
corriente insisten en que dichas corporaciones “estan usurpando el poder del pueblo y el
Congreso” (Castafio, 2010, p. 20), pero es contradictorio al encontrar que tal facultad ha
sido auténtica y propia de esa sociedad de un determinado momento histérico que tanto
defiende la teoria referenciada, radica ahi la necesidad de la transformacién, modificacion
y/o actualizacidn de la Constitucidn, surgiendo los visos de lo totalmente opuesto.
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Cabe resaltar que, en Colombia la Corte Constitucional no es establecida ni elegida
por el pueblo, por lo tanto, no debe responder a este, sino a la proteccion de derechos
fundamentales, funcién que no se vislumbra si se practica el originalismo, pues asi
conseguimos un Estado poco incluyente, ya que no progresa conforme a la colectividad, es
el caso de la comunidad LGBT, a la que se le vulneran a gran escala derechos de esta
indole y solo para mantener el deseo vivo de los constituyentes.
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