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Resumen

Este articulo tiene como propdsito mostrar que la teoria del discurso juridi-
co de Robert Alexy brinda criterios de correccién posibles de proyectarse en
el procedimiento discursivo de tutela, pues el discurso de tutela, al enten-
derse como un caso particular del discurso juridico, presupone que el cum-
plimiento de los criterios de correccion facilita establecer la interpretacion
correcta en casos como la accion de tutela “vida digna e igualdad material
en persona de avanzada edad”. Se concluye que el Estado constitucional
democritico supone la institucionalizacién de discursos que garantizan la
efectividad de los derechos fundamentales, y considerando a Colombia como
un Estado constitucional democritico, se observa que uno de dichos discur-
s0s estd materializado en el discurso de la accién de tutela. EIl andlisis de Ia
informacién recogida, mediante la reconstruccion del caso a partir del ex-
pediente’ y la reseria critica, se realizé utilizando herramientas del enfoque
metodoldgico reconstructivo conceptual en consonancia con el ordenamien-
to juridico colombiano.

Palabras clave: Interpretacion juridica correcta, discurso practico,
discurso juridico, discurso de tutela, reglas discursivas, principios
fundamentales del Estado constitucional democratico.

Abstract

The paper aims to show that the theory of law discourse Robert Alexy
provides criteria to project possible correction in the discursive process of
guardianship, conservatorship because the speech to be understood as a
particular case of law discourse presupposes that compliance criteria co-
rrection provides correct interpretation, for example, in the case of tutela
“life of dignity and equality material elderly person”. We conclude that
the democratic constitutional state implies the institutionalization of dis-
courses that guarantee the effectiveness of the law correctness criteria with
regard to fundamental rights, and considering Colombia as a democratic
constitutional state observes that one of these speeches is materialized in
the discourse of the tutela. The analysis of the information collected by the
reconstruction of the case from the case and critical review was performed
using tools reconstructive conceptual methodological approach in line with
the Colombian legal system.

Keywords: Correct law interpretation, practical discourse, law dis-
course, discourse of tutela, discursive rules, and fundamental princi-
ples of the democratic constitutional state.
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INTRODUCCION

El tema predominante de este articulo es el de la interpretacion correc-
ta. Especificamente, el asunto de cdmo el juez de tutela fundamenta y
justifica una decision que acoge como legitimamente correcta. Desde
este horizonte tematico, los argumentos expuestos en este trabajo estan
dirigidos a responder a una cuestion concreta: ;qué criterios ofrece la
teoria del discurso juridico de Robert Alexy respecto al problema de
la interpretacion correcta en el caso de accion de tutela “vida digna e
igualdad material en persona de avanzada edad”?

La respuesta a tal pregunta es que la teoria del discurso juridico de
Alexy brinda criterios de correccion posibles de ser proyectados en el
procedimiento discursivo de tutela, ya que este discurso, al entenderse
como un caso particular del discurso juridico, presupone que el cum-
plimiento de los criterios de correccidn posibilita fijar la interpretacion
correcta en casos como, por ejemplo, la accién de tutela “vida digna e
igualdad material en persona de avanzada edad”.

Para darle fuerza de validez a este principio de argumentacion, en pri-
mer lugar, se presentan las interpretaciones juridicas confrontadas en
el caso de tutela “vida digna e igualdad material en persona de avan-
zada edad”; en segundo lugar, se reconstruye los criterios de correc-
cion que ofrece la teoria del discurso juridico de Alexy; en tercer lugar,
se realiza la proyeccion de los criterios de correccion ofrecidos por el
discurso juridico en el discurso de tutela y se analiza el caso de tute-
la en mencioén para indicar cudl de las interpretaciones confrontadas
puede comprenderse como la correcta; finalmente, se concluye que el
Estado constitucional democratico presupone la institucionalizacién
de discursos juridicos que garantizan la efectividad de los derechos
fundamentales, y considerando a Colombia como un Estado constitu-
cional democratico, se observa que uno de dichos discursos esta mate-
rializado en el discurso de la accién de tutela.
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Interpretaciones juridicas: caso de tutela “vida digna e
igualdad material en persona de avanzada edad”

Seguin Alexy, toda interpretacion juridica esta constituida por la de-
cisién que se pretende adoptar para el caso necesitado de solucion y
por los argumentos que sustentan dicha decision (cfr. Alexy, 1997, p.
19). Por ejemplo, el caso de tutela “vida digna e igualdad material en
persona de avanzada edad” ha suscitado dos interpretaciones juridicas
con sus respectivas decisiones y argumentaciones. Para mostrar la le-
gitimidad de estas dos interpretaciones cabe sintetizar el caso de la si-
guiente manera: una persona de 64 afios de edad interpone una accién
de tutela contra el Fondo de Solidaridad de Energia. La persona (accio-
nante) considera que sus derechos fundamentales a una vida dignay a
un trato igual estan siendo vulnerados por el Fondo de Solidaridad de
Energia, ya que este se niega a devolver el capital que el accionante tie-
ne ahorrado en dicha entidad. Esta negacion desconoce las condiciones
materiales del accionante, quien afirma que se encuentra en un estado
de indefension manifiesta porque no cuenta con otras fuentes de in-
gresos (pension, trabajo o familiares que le procuren la manutencion)
que le garanticen una vida digna. Las razones que aduce el Fondo de
Solidaridad de Energia para no realizar el desembolso del dinero del
accionante son dos. La primera, el Fondo se encuentra en un proceso
de recuperacion econdmica; y la segunda, la via instituida para que el
accionante solicite el reingreso de su capital es la jurisdiccion ordina-
ria y no la accion de tutela (que se considera un recurso subsidiario y
excepcional). En este contexto juridico, el juez decide que la accion de
tutela interpuesta por el accionante no es procedente, pues considera
que el accionante dispone de otros medios judiciales que avalan la pro-
teccion de sus derechos fundamentales; como garante, el juez utiliza el
articulo 6 del Decreto 2591 de 1991.

No obstante, el accionante arguye que sus condiciones reales de vida
le permiten solicitar un trato diferencial para proteger su derecho fun-
damental a la igualdad material. Sus condiciones de vida material, al
colocarle en desventaja respecto a los demads socios del Fondo, lo ha-
bilitan juridicamente para reclamar un trato diferente que le garantice
una igualdad material, la cual se lograria omitiendo para €l la necesi-
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dad de acudir a la via ordinaria. Apoyado en este argumento, el accio-
nante impugna la interpretacion del juez (arts. 31 y 32 Decreto 2591 de
1991), de tal manera que sea un juez de segunda instancia quien revise
y decida la accion de tutela. Al respecto, el juez de segunda instancia
decide revocar la interpretacion del primer juez, basado en la doctrina
jurisprudencial y en el Decreto Reglamentario de la accion de tutela:
no basta con la constatacion de la existencia de un mecanismo judicial
alternativo, sino que también se debe determinar si para el caso con-
creto el medio alternativo es realmente efectivo, o si, por el contrario,
este solo existe en su forma pero no tiene una incidencia real en la
situacion estudiada (arts. 3 y 6 Decreto 2591 de 1991; art. 228 Consti-
tucion Politica de 1991). En linea con esta doctrina jurisprudencial y
esta normatividad, el juez considera que el estado de indefension del
accionante convierte en ineficaz el medio alternativo.

En efecto, el caso deja ver cuatro interpretaciones. Sin embargo, es-
tas cuatro interpretaciones pueden agruparse en dos interpretaciones
confrontadas. Mientras que la primera avala la no procedencia de la
accion de tutela recurriendo a argumentos reglamentarios y esta agen-
ciada por el juez de primera instancia y el Fondo de Solidaridad de
Energia, la segunda interpretacion garantiza la procedencia de la ac-
cién de tutela recurriendo a argumentos legales y constitucionales, y
estd agenciada por el juez de segunda instancia y el accionante. Ambas
interpretaciones son viables, pues tanto la primera como la segunda
recurren a argumentos institucionales que fundamentan las dos de-
cisiones enfrentadas respecto a la solucion del caso de acuerdo con
el marco del Estado constitucional democratico de Colombia'. Por un
lado, la interpretacién que adopta la no procedencia de la accién de
tutela privilegia una lectura formal del Decreto 2591 de 1991 en la que
la solucion del caso se reduce a la aplicacion exegética del articulo 6,
sin tener en cuenta los matices introducidos por la interpretacion de la
Corte Constitucional colombiana y las excepciones contempladas en

!Se debe sefalar que una de las tesis acogidas en este articulo admite la idea de que Colombia
es un Estado constitucional democratico. Tesis que sera objeto de sustentacion en el desarrollo
de este articulo.
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dicho articulo; y, por otro, la interpretacién que favorece la proceden-
cia de la accion de tutela ennoblece una lectura armonica y sistematica
del Decreto 2591 de 1991 en la que prevalece el derecho sustancial so-
bre el formal, pues tiene en consideracion las condiciones materiales
del caso. Por consiguiente, las dos interpretaciones realizan dos posi-
bilidades de interpretacion motivadas por la Constituciéon Politica de
1991 y por el Decreto 2591 de 1991; y ponen en juego dos sentidos
diferentes de aplicacion del ordenamiento juridico.

Asimismo, el caso deja ver que el accionante, al ser participe de un
discurso juridico particular (accion de tutela), ejecuta el derecho de la
libertad cuando introduce en la discusion sus necesidades e interés
y ejecuta una de las exigencias constitutivas de todo discurso: poder
hacer afirmaciones y poder controvertir las afirmaciones hechas por
otros participantes. Ambas acciones contribuyen en la materializacién
de uno de los criterios de correccion del discurso segun el cual se debe
garantizar una misma consideracion para todos los participantes (cri-
terio de igualdad). Pues la solucion de los asuntos précticos supone
participantes con libertad para tomar parte en el discurso e institu-
ciones juridicas con autonomia para garantizar el cumplimiento del
criterio de correccion de igualdad.

Cabe recordar que en Colombia la accion de tutela es el medio judicial
instituido en la Constitucion Politica de 1991 (articulo 86) para ampa-
rar los derechos fundamentales (Cifuentes, 1997). Mediante esta accion
toda persona puede solicitar a un juez de la Reptiblica que realice una
proteccion inmediata de sus derechos fundamentales cuando conside-
re que estos le estan siendo vulnerados o amenazados por una autori-
dad publica o, en algunos casos (art. 42 Decreto 2591 de 1991), por un
particular. De acuerdo con esta definicion, se evidencia que en la ac-
cion de tutela actiian por lo menos tres participantes® 1) el accionado,
2) el accionante y 3) el juez. El accionado, que para el caso analizado
refiere al Fondo de Solidaridad de Energia, es contra quien se dirige

2 Sin embargo, en la accion de tutela participa toda persona que tenga un interés legitimo en
el resultado de la controversia (art. 31 Decreto 2591 de 1991).
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la accion de tutela. El accionante es quien en su condicion de persona
de 64 afios reclama la proteccion de sus derechos fundamentales, que
para la situacion estudiada son el derecho a la vida digna y el derecho
a la igualdad material. Y el juez es la instancia competente ante quien
el accionante reclama la tutela de los derechos que €l supone vulnera-
dos o amenazados.

Asi pues, en la accion de tutela participan tres tipos de actores. Y cada
actor pretende siempre que su interpretacion sea estimada como co-
rrecta y como objeto de aplicacion. Es esta situacion de pretension de
cada participe la que ha suscitado una explicacion desde la teoria de
la argumentacion juridica. En esta explicacion se admite la existencia
de una interpretacion correcta y se sugiere varios modelos tedricos. Al
respecto, Alexy sefiala que existen al menos tres modelos: 1) el anali-
tico, 2) el empirico y 3) el normativo (cfr. Alexy, 2004, pp. 46-47). El
analitico estudia la estructura légica de los argumentos empleados por
los participantes en las discusiones. El empirico explica, por ejemplo,
las regularidades de los argumentos usados, las correlaciones entre sus
diferentes usuarios y las convicciones normativas que existen como
trasfondo de tales argumentos. Y el modelo normativo brinda y fun-
damenta criterios de correccion juridica, que determinan cudndo una
interpretacion es mas o menos racional, y, en esa medida, cudndo una
interpretacion juridica es la correcta.

A la luz de esta distincion, Alexy propone una teoria analitico-nor-
mativa de la argumentacion juridica: el discurso juridico. Esta teoria
es normativa porque pretende facilitar y fundamentar los criterios que
determinan la racionalidad de la argumentacion juridica y, en ese sen-
tido, la correccion de las interpretaciones juridicas. De igual modo, di-
cha teoria es analitica en cuanto que la elaboraciéon de tales criterios
incluye un andlisis de la estructura logica de los argumentos (Alexy,
1997, p. 35). Se trata, entonces, de un modelo tedrico que se constituye
en una herramienta que permite fundamentar la asercion defendida
aqui: el discurso de accion de tutela es un caso particular del discur-
so juridico, pues el discurso juridico presupone que el cumplimiento
de los criterios de correccion posibilita una interpretacion correcta en
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casos como, por ejemplo, la accion de tutela “vida digna e igualdad
material en persona de avanzada edad”.

En sintesis, la presentacion del caso en mencidn, la definicion de la
accion de tutela y la descripcidon del planteamiento de Alexy sobre la
argumentacion juridica, nos habilitan para sefialar que existen cuatro
aspectos constitutivos del discurso de tutela: 1) entender que en dicho
caso se presenta inevitablemente la confrontacion entre dos interpre-
taciones juridicas respecto a la proteccion de los derechos fundamen-
tales; 2) reconocer que toda interpretacion juridica se realiza siempre
bajo la pretension de querer ganar reconocimiento y legitimidad como
la interpretacidn correcta, y asi lograr su aplicacion; 3) comprender
que en el caso actian por lo menos tres actores legales con libertad e
igualdad para intervenir en la accion instituida en el articulo 86 de la
Constitucion Politica de 1991; y 4) creer que una de las posibilidades
de analisis del discurso de la accién de tutela se encuentra en la funda-
mentacion realizada por Alexy en su teoria del discurso juridico. Este
ultimo aspecto nos habilita para decir que al proyectarse en la accion
de tutela los criterios de correccion del discurso juridico, entonces se
crea la condicidn tedrica para comprender cual de las interpretaciones
confrontadas en un caso juridico de tutela puede considerarse como la
correcta. Por consiguiente, pretender establecer la interpretacion co-
rrecta en el discurso de tutela exige fijar los criterios que legitiman la
interpretacion en términos de correccion normativa desde el discurso
juridico; lo cual es condicion necesaria para la proyeccion de dichos
criterios en el caso aqui estudiado, pero ;cudles son los criterios de
correccion que ofrece la teoria del discurso juridico de Alexy y como se
proyectan tales criterios en el discurso de tutela?

Criterios de correccion en la teoria del discurso juridico

Responder tal cuestion exige, en primer lugar, concentrar los esfuer-
zos en el andlisis de Alexy sobre los criterios de correccion juridica.
En este analisis se encuentran elementos tedricos que posibilitan afir-
mar que el discurso de tutela es un caso del discurso juridico. Este
intento demanda recordar que la teoria del discurso juridico es un caso
especial del discurso practico (Alexy, 2004, p. 32); afirmacion que es
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justificada de acuerdo con tres razones. La primera supone que tanto
el discurso practico como el juridico refieren a cuestiones practicas, es
decir, enunciados lingiiisticos que cumplen su pretension de validez
en términos de lo bueno, malo, permitido, prohibido y obligatorio. La
segunda admite que en ambas formas del discurso surge una preten-
sion de correccion. Y la tercera acepta que la pretension del discurso
juridico no es la misma que la del discurso practico, pues mientras el
discurso practico trata de lo que es absolutamente correcto, el discurso
juridico alude a lo que es correcto dentro del marco y con las bases de
un orden juridico validamente imperante (cfr. Alexy, 1999, pp. 24-25).
Por lo tanto, en este tipo de andlisis se acepta el incrustamiento de la
teoria del discurso practico en una teoria del Estado y del Derecho (cfr.
Alexy, 2004, p. 47).

De acuerdo con Alexy, todo discurso es una discusion llevada a cabo
entre personas respecto a asuntos practicos como, por ejemplo, si una
accidén o una omision son buenas, o sobre si estas deben ser realizadas
(cfr. Alexy, 1997, p. 51). Desde esta perspectiva, se presupone que los
participes de un discurso pueden establecer un acuerdo sobre la deci-
sion tomada segun sea el caso y sobre los fundamentos racionales que
soportan tal decision. Este acuerdo es comprendido por los participan-
tes como la interpretacion correcta con la que se realiza una pretension
de rectitud; interpretacion a la que solo se llega a partir del seguimien-
to de los criterios o de las reglas de correccion propuestas por la teoria
del discurso (cfr. Alexy, 2004, p. 47). En este sentido, seguir criterios
o reglas de correccidn equivale a seguir procedimientos en virtud de
los cuales es posible llegar a decisiones correctas. Es decir, el discur-
so es una teoria procedimental: una interpretacion practica es correcta
Unicamente si esta constituye el resultado de un determinado procedi-
miento de “argumentacion practica” (Alexy, 2004, p. 48).

En efecto, la correccion de una interpretacion practica depende del

cumplimiento de las condiciones de la argumentacion. Estas condi-
ciones son agrupadas en un “sistema de reglas’® del discurso” (Alexy,

*Lanocién de “reglas” ha de entenderse en este contexto como “normas”. En la teoria gene-
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2004, p. 48); sistema que es clasificado por Alexy en dos subsistemas de
reglas?, lo cual se puede representar ast:

Reglas discursivas referidas
directamente al procedimiento del
discurso

Reglas referentes a la estructura de los
argumentos

* No contradiccion.

* Claridad linguistico-conceptual.
9 P * Asegurar a cada uno de los participantes

* Verdad de las premisas empiricas utilizadas. el derecho de tomar parte en el discurso.

* Garantizar la misma consideracion en
el discurso (poder hacer afirmaciones,
controvertir afirmaciones, expresar
deseos, necesidades e intereses) (cfr.
Alexy, 2004, p. 68).

» Consistencia.
¢ Ponderacion.
¢ Universalidad en el sentido de un uso

coherente de los predicados utilizados (cfr.
Alexy, 2004, p. 67).

En la teoria del discurso, las reglas discursivas constituyen los criterios
de correccidn practica. Y es esta idea la que se debe subrayar de acuer-
do con el principio de argumentacion aqui propuesto, pues permite se-
fnalar que en el discurso practico, en el discurso juridico y en el discurso
de tutela se acogen reglas discursivas bajo la intencion de garantizar la
regulacién del procedimiento discursivo y la imparcialidad en la dis-
cusion para la formacion de las interpretaciones practicas (cfr. Alexy,
2004, p. 50). Esta doble intencion se logra a través del aseguramiento
de la libertad y la igualdad en el discurso para cada participante, ya
que libertad e igualdad representan los criterios de correccién privile-
giados por la teoria del discurso. Y en esta teoria, dichos criterios des-
embocan en la condicién de aprobacion universal: una interpretaciéon
practica “puede encontrar aprobacion universal en un discurso sélo si
las consecuencias de su cumplimiento general para la satisfaccion de

ral de las normas se entiende que estas comprenden tanto las reglas como los principios. Véase
Rodriguez (2002, p. 48).

* En el texto Teoria de la argumentacion juridica Alexy hace una clasificacién centrada en seis
clases de reglas (184): 1) fundamentales, 2) de razdn, 3) sobre la carga de la argumentacion, 4) for-
mas de los argumentos, 5) de fundamentacién, y 6) de transicion (citado en Atienza, 2005, p. 157).
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los intereses de cada individuo pueden ser aceptadas por todos sobre
la base de argumentos” (Alexy, 2004, p. 68).

Es esta condicion de aprobacion universal la que facilita hablar de la
existencia de dos presupuestos en la teoria del discurso (cfr. Alexy,
2004, p. 69). Por una parte, la aceptacion de una interpretacion practica
en el discurso depende de argumentos, pues demostrar la correccion
de una decision es demostrar que ella descansa en los argumentos de
mayor peso o de mas fuerza para el caso; por otra, existe una vincula-
cion necesaria entre la aceptacion universal bajo las “condiciones del
discurso” y los conceptos de correccion y validez moral; vinculacién
que se puede expresar asi: “Correctas y con ello validas son justamente
las (...) [interpretaciones practicas] que en un discurso ideal podrian
ser apreciadas por cada quien como correctas” (Alexy, 2004, p. 69).

Ahora bien, la teoria del discurso juridico admite que los criterios de
correccion son reglas para la esfera del habla, y dado que los criterios
de correccién juridica deben ser entendidos como reglas para la esfera
de la accién, entonces cabe aqui la siguiente pregunta: ;como llegar a
los criterios de correccidn juridica desde las reglas discursivas?

La respuesta a esta cuestion advierte que es necesario institucionalizar
el discurso practico en una teoria del sistema juridico, pues el discurso
practico presenta tres problemas (Alexy, 2004, p. 94): 1) ninguna de sus
reglas ofrece un procedimiento que permita llegar siempre a una inter-
pretacidn correcta en un numero determinado de operaciones, hecho
que exige procedimientos reglados juridicamente para la toma de una
decision; 2) nada garantiza que la interpretacion acogida sea obedeci-
da por todos los participantes en la practica, lo que lleva a la necesidad
de decisiones revestidas de coercidn; y 3) reconocer que hay exigencias
morales y fines considerados valiosos por la sociedad, los cuales no se
pueden alcanzar solo a través de la accion individual o la cooperacion
espontanea; por ejemplo, la efectiva materializacion de los derechos
humanos en la vida cotidiana requiere de una organizacion compleja
con capacidad para garantizar su proteccion, lo que presupone dere-
cho: procedimientos, instancias, principios (cfr. Alexy, 2004, p. 96).
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Ademas de estos tres problemas, la teoria del discurso juridico tam-
bién aborda el tema del contenido normativo, que ha de estar en co-
rrespondencia con las reglas discursivas, es decir, con la libertad y la
igualdad. Pues solo puede considerarse adecuada la institucionaliza-
cién del discurso practico en una teoria del sistema juridico cuando
dicho sistema satisface ese tipo de contenido normativo. Segtin Alexy,
en la teoria del discurso juridico, el contenido normativo lo satisfacen
los derechos humanos de acuerdo con una concepcién discursiva de
orientacion kantiana. Toda concepcion kantiana de los derechos hu-
manos tiene en comun los principios de universalidad y de autonomia;
y las reglas discursivas se corresponden en el nivel de la argumenta-
cion con la idea de universalidad y de autonomia. Por consiguiente,
cumplir reglas discursivas significa tratar al otro en la argumentacion
como interlocutor con iguales derechos y libertades; sin embargo, de
esto no se sigue que al otro también se le reconozca como persona en
la esfera de la accion (cfr. Alexy, 1994, p. 152). Pero si el asunto es asi
surge la siguiente pregunta: ;cémo hacer una fundamentacion directa
de los derechos humanos desde las reglas discursivas?

Al respecto, Alexy sugiere otras premisas concernientes a la teoria del
discurso que permiten diferenciar tres clases de fundamentacion di-
recta de los derechos humanos desde las reglas discursivas (cfr. Alexy,
1994, p. 153). De acuerdo con el principio de argumentacion propuesto
al inicio, cabe sefialar que solo se aludira la premisa relacionada con
el principio de autonomia: es deseable que las personas determinen
sus acciones tinicamente bajo la libre adopcién de principios que, des-
pués de suficiente reflexion y deliberacién, juzguen validos (cfr. Ale-
xy, 2004, p. 100). Este principio va mas alla de las reglas discursivas,
pues aceptarlo significa admitir la autonomia del interlocutor no solo
en el discurso, sino también en la esfera de la accion. Si el principio de
autonomia fuese un supuesto necesario de todos en el discurso, seria
imposible impugnar en el discurso la autonomia moral o juridica del
otro, ya que quien la impugnase caeria en contradiccion performativa
(Alexy, 2004, p. 101).

Pero ;es necesario presuponer el principio de autonomia cuando se
participa seriamente en un discurso? La respuesta es afirmativa solo si
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se entiende que participar seriamente en un discurso significa querer
resolver los conflictos a través de un consenso elaborado y controla-
do discursivamente. Un consenso es elaborado discursivamente si se
realiza sobre la base de un discurso; y un consenso se mantiene con-
trolado discursivamente si es posible cuestionarlo en todo momento.
Cuando esto ultimo ocurre, los participantes intentaran elaborar una
vez mas un consenso acudiendo al discurso. Asi, quien pretenda re-
solver un conflicto por medio de un consenso elaborado y controlado
discursivamente tendra que aceptar el principio de autonomia, y con
ello consentir el derecho del interlocutor a orientar su conducta confor-
me a principios que él juzgue correctos y, en consecuencia, validos (cfr.
Alexy, 2004, p. 103).

En linea con esta explicacion del principio de autonomia, se cumple
uno de los pasos que permiten obtener un sistema de derechos desde
la teoria del discurso juridico. Se debe recordar que el otro paso consis-
te en mostrar la necesidad de reglar la convivencia por medio del de-
recho. En efecto, si la forma juridica y el aseguramiento de la autono-
mia del individuo son necesarios, entonces al principio de autonomia
le corresponderia un derecho general a la autonomia, que representa
los derechos humanos mas generales. Al derecho a la autonomia se le
puede llamar derecho de libertad general: “Cada uno tiene el derecho
de juzgar libremente qué es conveniente y qué es bueno y obrar en
consecuencia” (Alexy, 2004, p. 111).

Realizada asi, la fundamentacion de los derechos humanos, es perti-
nente reconocer que estos no son la institucionalizacion juridica de las
reglas discursivas, pues cuando se habla de derechos humanos se esta
hablando de derechos morales, y lo buscado por el discurso juridico es
la definicién de derechos juridicos (cfr. Alexy, 2000, p. 26).

La institucionalizacion de los derechos humanos en un sistema juridi-
co se debe a tres razones (cfr. Alexy, 2000, p. 31). La primera dice que si
hay un derecho moral que es fundamentable frente a todos, entonces
también debe haber un derecho moral a la creacion de una instancia
comun a todos para hacer cumplir dicho derecho. La instancia en co-
mun seria el Estado. De este modo, se llega a la idea de que existe un
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derecho humano al Estado. Cuando se establece al Estado como ins-
tancia de cumplimiento de los derechos humanos, estos derechos se
transforman en derechos del derecho positivo. La segunda admite que
con frecuencia la aplicacion de los derechos humanos puede implicar
cuestiones de interpretacion y ponderacion; en estos casos la decisién
correcta puede ser discutida. Lo que se discute es el juicio concreto de
derechos humanos; juicio en el que se expresa la aplicacion de uno o
mas derechos humanos a uno o un conjunto de casos cuya solucién
es inaplazable. Asi, se llega a la necesidad de decisiones perentorias
tomadas por una o varias personas (jueces y magistrados) en medio de
un procedimiento juridicamente regulado. Y la tercera razén sostiene
que ciertos derechos humanos no acarrean ninguin tipo de problema
respecto a la universalidad de sus destinatarios, mientras otros si; por
ejemplo, los derechos negativos, como la abstenciéon de intervenir en la
vida y la libertad, estan dirigidos a todos. Entre tanto, los derechos po-
sitivos, como el derecho al minimo vital, no tienen que ser satisfechos
por todos. Lo que se presenta aqui es el problema de una distribucién
justa de las cargas; problema que ha de ser solucionado por una orga-
nizacion juridica.

En resumen, lo expuesto en este apartado corrobora la asercion sena-
lada al inicio, esto es, que el planteamiento de Alexy ofrece las premi-
sas para allanar el camino respecto a la proyecciéon de los criterios de
correccion juridica en el discurso de accion de tutela. Pues desde ese
planteamiento se presupone que es necesario institucionalizar los de-
rechos humanos en una teoria del Derecho y del Estado. Ahora bien, la
experiencia muestra que nada amenaza mas a los derechos humanos
que el propio Estado (Alexy, 2004, p. 123), lo cual conduce a entender
que tal institucionalizaciéon de los derechos humanos no puede produ-
cirse en cualquier tipo de Estado, sino solo en el Estado constitucional
democratico. En este modelo de Estado, los derechos humanos pueden
realizarse de la mejor forma posible, ya que estos son siempre incor-
porados como derechos de obligatorio cumplimiento, en tanto que son
derechos fundamentales de una Constitucion Politica. Ademas, en di-
cho modelo de Estado se institucionalizan discursos juridicos concre-
tos para proteger y garantizar la efectiva realizaciéon de los derechos
fundamentales de las personas, que para el caso de Colombia se ha
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concretado mediante la institucionalizacion del discurso la accidon de
tutela. Por consiguiente, si los derechos fundamentales tienen que ins-
tituirse dentro de un cierto modelo de Estado, entonces los criterios
de correccion no solo se circunscriben a los derechos fundamentales,
sino que también comprenden los principios relativos a los fines y a la
estructura del Estado. Ambos tipos de principios son concebidos por
Alexy como los principios fundamentales del Estado constitucional
democratico.

Proyeccion del discurso juridico en el discurso de tutela

Mostradas las premisas que fundamentan la tesis de que el discurso
juridico es un caso especial del discurso practico, conviene ahora ex-
poner las razones que justifican la idea de que el discurso de tutela es
un caso del discurso juridico. Para ello se acogeran las tres razones
sefaladas al inicio del apartado anterior y se ajustaran a la tesis de-
fendida en este articulo. La primera consiste en suponer que al igual
que el discurso practico y el discurso juridico, también el discurso de
tutela refiere a cuestiones practicas. La segunda admite que en esas
tres formas de discurso se ennoblece una pretension de correccion. Y
la tercera acepta que las tres pretensiones que le asisten a cada tipo de
discurso presentan matices que las hacen diferentes entre si; pues el
discurso practico trata de lo que es absolutamente correcto, el discurso
juridico alude a lo que es correcto dentro del marco y con las bases
de un orden juridico validamente imperante, y el discurso de tutela
refiere a lo que es correcto dentro del marco de la Constitucion Politica
de 1991, la jurisprudencia constitucional colombiana y el Decreto Re-
glamentario 2591 de 1991. Estos tres tipos de discurso se asientan en el
modelo de Estado colombiano, modelo de organizacion sociopolitica
que serd considerado en este articulo como un Estado constitucional
democratico en el que se encuentran establecidos sus principios funda-
mentales: dignidad humana, libertad, igualdad, separaciéon de pode-
res, principio democratico y principio de Estado constitucional.

El Estado colombiano puede considerarse como un Estado constitucio-
nal democratico, ya que en la Constituciéon Politica de 1991 se consa-
gran los principios fundamentales mencionados. Respecto a la digni-
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dad humana, el articulo 1 afirma que Colombia es un Estado fundado
en el respeto de la dignidad humana. Referente a la libertad, el articulo
16 manifiesta que todas las personas tienen derecho al libre desarrollo
de su personalidad, y la Corte Constitucional en la Sentencia T-067 de
1998 sefiala que en dicho articulo se encuentra estatuido el derecho
general de libertad. Concerniente a la igualdad, el articulo 13 establece
que “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la
misma proteccidn y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion”. To-
cante a la separacion de poderes, el articulo 113 divide el poder publico
en tres ramas: 1) la legislativa, 2) la ejecutiva y 3) la judicial. Relativo al
principio democratico, el articulo 1 consagra que Colombia es un Esta-
do organizado en forma de Republica democratica y participativa. De
igual modo, el articulo 40 expresa que “Todo ciudadano tiene derecho
a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico”.
Y referente al principio de Estado constitucional cabe precisar que este
se compone de dos subprincipios: 1) supremacia de la Constitucién
Politica y 2) institucionalizacién de un Tribunal Constitucional. Sobre
la supremacia de la Constitucion, el articulo 4 reza que la “Constitu-
cién es norma de normas”, y sobre la institucionalizacién de un Tribu-
nal Constitucional, el articulo 116 presupone la creacion de una Corte
Constitucional, y en el articulo 241 se le confia a este Tribunal la guar-
da de la integridad y supremacia de la Constitucion.

De lo dicho se infiere que el Estado colombiano puede comprenderse
como un Estado constitucional democratico, pues los principios fun-
damentales de este modelo de Estado son constitutivos del modelo
consagrado en la Constitucion Politica de Colombia de 1991. En este
sentido, los criterios de correccion juridica que ofrece la teoria del dis-
curso juridico de Alexy estan institucionalizados en Colombia a través
de su Constitucion Politica. En este modelo de Estado se instituciona-
lizan discursos juridicos que pretenden garantizar la efectividad de los
derechos fundamentales. En Colombia, para el logro efectivo de estos
derechos se ha instituido el discurso de tutela. El discurso juridico de
tutela permite discutir sobre problemas practicos juridico-constitucio-
nales consistentes en saber si la accion u omision de una autoridad
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publica o de un particular esta vulnerando o amenaza con vulnerar los
derechos fundamentales de una persona.

En efecto, los criterios de correccion en el discurso de tutela vendrian a
ser los seis principios fundamentales del Estado constitucional demo-
cratico. No obstante, para privilegiar una interpretacion juridica como
la correcta en el caso de tutela “vida digna e igualdad material en per-
sona de avanzada edad” dichos criterios de correccién no son suficien-
tes, debido a que sobre la interpretacion correcta solo se puede decidir
con base en argumentos. En este sentido, conviene recordar que desde
el discurso juridico se ha admitido que la interpretacion juridica co-
rrecta es aquella que comprende los argumentos de mas fuerza. Si ello
es asi, entonces es pertinente decir cudles son los tipos de argumentos
posibles y su fuerza en el discurso de tutela.

En linea con la tesis del caso especial, se ha observado que el dere-
cho tiene una doble naturaleza: un aspecto institucional y uno ideal
(Atienza, 2001, p. 675). Esta idea sirve para clasificar los argumentos
juridicos en dos grupos: 1) argumentos institucionales y 2) noinstitu-
cionales. Los argumentos institucionales derivan su fuerza directa o
indirectamente de la autoridad del derecho positivo (Alexy, 2004, p.
57), y pueden clasificarse en lingtiisticos, genéticos y sistematicos (cfr.
Alexy, 2004, p. 55). Los argumentos lingiiisticos se apoyan en la consta-
tacion del uso de un idioma que de hecho existe y presuponen que la
decision de un caso se basa en la interpretacion literal de las normas.
Por ejemplo, en el caso estudiado, el juez de primera instancia decide
que la accién no es procedente, ya que realiza una lectura apoyada
en el sentido literal de las palabras que configuran el articulo 6 del
Decreto 2591 de 1991. Segun esta lectura, se establece que cuando exis-
ten otros medios judiciales alternativos a la tutela esta no procede. Los
argumentos genéticos se refieren a la voluntad real del legislador histd-
rico. Y los argumentos sistemdticos se basan en la idea de unidad o de
coherencia del sistema juridico. Por ejemplo, en el caso en mencidn, el
juez de segunda instancia, aunque tiene en cuenta lo dicho por el juez
de primera instancia, considera que no basta con la constatacion de la
existencia de un mecanismo judicial alternativo, sino que también se
debe determinar si para el caso concreto el medio alternativo es real-
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mente efectivo, o si, por el contrario, este solo existe en su forma pero
no tiene una incidencia real en la situacion estudiada (art. 3 Decreto
2591 de 1991; art. 228 Constitucion Politica de 1991). Como se puede
observar, el juez de segunda instancia efecttia una interpretacion siste-
matica del ordenamiento juridico fundada en normas legales, normas
constitucionales y jurisprudencia constitucional; en esta interpretacion
se percibe una unidad o coherencia del sistema juridico.

Los argumentos no institucionales obtienen su fuerza de la correccién
de su contenido; por esta razon se los considera “argumentos sustan-
ciales”. Estos argumentos se dividen en teleoldgicos y deontoldgicos.
Los teleoldgicos estan orientados hacia los efectos de una interpretacién
y, ademads, se apoyan en la idea de lo bueno. Y los deontoldgicos hacen
valer lo que es justo o injusto sin tener en cuenta las consecuencias de
la interpretacion (cfr. Alexy, 2004, p. 57).

En relacion con el caso de tutela en mencidn, los argumentos no insti-
tucionales residen en una interpretacion que privilegia las circunstan-
cias materiales de vida del accionante y procura una decision justa en
la que se discute qué constituye un estado de indefensién y qué tipo de
prerrogativas se conceden para subsanar dicho estado. En esta tiltima
interpretacion, los argumentos que soportan la decision acogen tanto
el aspecto institucional como el aspecto ideal de todo discurso juridi-
co.

Esta clasificacion de los argumentos atiin no dice nada sobre la fuerza
de estos en la argumentacion. Sin embargo, la teoria del discurso juri-
dico permite inferir razones sobre el peso de los argumentos. Pues el
discurso juridico implica la necesidad de institucionalizar un sistema
juridico, y dicha necesidad implica la autoridad del derecho positivo
sobre el discurso practico. Por tanto, se presenta una preeminencia de
los fundamentos institucionales sobre los no institucionales (cfr. Alexy,
2004, p. 58). No obstante, la primacia de los argumentos instituciona-
les es solo una preeminencia prima facie. En casos juridicos concretos,
argumentos sustanciales pueden llegar a tener un peso tan grande que
primen sobre los institucionales. En este sentido, la argumentacion ju-
ridica siempre esta abierta a fundamentos sustanciales; pero esto no
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solo se observa en los casos de una decision contra el tenor literal de
la norma, sino también en casos en los que se evaltia la decision como
una subsuncién no problematica, ya que tal apreciacion encierra el jui-
cio segun el cual “ningin motivo sustancial importante se expresa con-
tra la decision” (Alexy, 2004, p. 59).

En concreto, a la luz de estos elementos tedricos expuestos es posible
establecer cudl es la interpretacion correcta en el caso de tutela “vida
digna e igualdad material en persona de avanzada edad”. Tal como ya
se dijo, en este caso hay dos interpretaciones juridicas confrontadas.

La primera asevera que la tutela no es procedente, pues el accionante
tiene otros medios judiciales para solicitar la salvaguarda de sus de-
rechos; la segunda afirma que la tutela de los derechos es procedente,
porque el medio judicial alternativo existente no es efectivo en el caso
concreto debido al estado de indefension manifiesto que convierte este
medio en ineficaz. La primera decision esta sostenida sobre un argu-
mento institucional; se apoya en el numeral 1 del articulo 6 del Decreto
2591 de 1991. Este hecho muestra una inconsistencia en la interpreta-
cién que sostiene la no procedencia de la tutela, pues el juez de primea
instancia no articula en su decisién la totalidad del contenido proposi-
cional del numeral 1 del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, sino que
solo integra un fragmento de este en la decision. La segunda decision
también se apoya en un argumento institucional, ya que es una excep-
cion contemplada en esa misma norma y se asienta sobre el discurso
de la Corte Constitucional (doctrina constitucional). En dicho caso, la
interpretacion correcta es la que sostiene la procedencia de la tutela.
Esto debido a la fuerza del argumento sustancial, pues a diferencia de
la primera interpretacion, que desconoce las circunstancias concretas
del accionante, la segunda decide a la luz de dichas circunstancias.

CONCLUSION

En este intento por hacer creible la tesis de que la teoria del discur-
so juridico de Robert Alexy brinda criterios de correccion posibles de
proyeccion en el procedimiento discursivo de tutela, se recurrid a la
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presentacion del caso “vida digna e igualdad material en persona de
avanzada edad” con la intencién de mostrar que en el discurso juridico
hablar de “interpretacion” implica hablar de decision y argumenta-
cion, y que la decision correcta sera la que descanse en los argumentos
de mads peso. Realizada esta presentacion se procedio a reconstruir los
rasgos tedricos que estan a la base del planteamiento de Alexy sobre el
discurso juridico, para poner de relieve que dicho discurso es un caso
especial del discurso practico. Efectuada dicha reconstruccion se pasé
a proyectar el analisis de Alexy sobre el discurso juridico en el discurso
de accion de tutela, entendiendo que este tltimo es un caso particular
del primero.

Las evidencias presentadas indican que existe una relacion efectiva de
complemento entre esas dos formas institucionalizadas de discurso en
contextos sociopoliticos organizados y determinados por el modelo
de Estado constitucional democratico. La evidencia relacionada con
el caso en mencion permitid descubrir que proyectar en la accion de
tutela los criterios de correccion del discurso juridico significa crear el
trasfondo tedrica en virtud del cual es posible saber cual de las inter-
pretaciones confrontadas en una discusion juridica de tutela es correc-
ta, lo cual demanda fijar criterios que legitiman la interpretacion en
términos de correcciéon normativa. La evidencia referente a los presu-
puestos analiticos que soportan el punto de vista de Alexy facilito ad-
vertir que la institucionalizacion de los derechos humanos en el Estado
constitucional democratico supone la institucionalizacion tanto de los
criterios de correccion referidos a los derechos fundamentales como de
los principios concernientes a los fines y a la estructura del Estado. Y la
evidencia relacionada con la proyeccion del discurso juridico al discur-
so de accion de tutela posibilito sefialar que la interpretacion de tutela
correcta logra este reconocimiento gracias a la fuerza del argumento
sustancial y a la adopcién de la decision fundada en la articulacion de
las circunstancias materiales y constitucionales.

El analisis del caso en mencién, unido a los argumentos presentados
en este articulo, sirven para mostrar que la teoria del discurso juridico
reivindica el seguimiento de los criterios de correccién y los procedi-
mientos de argumentacion como condiciones para el establecimiento
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de la interpretacion correcta respecto a un caso afin con los derechos
humanos. Lo cual supone el esfuerzo de argumentacion sistematica
que haga compatible las normas legales, las normas constitucionales,
la jurisprudencia constitucional y la apertura a fundamentos sustan-
ciales, en pro de legitimar y preservar la unidad o coherencia del sis-
tema juridico bajo la firme intencion de garantizar el cumplimiento de
los derechos fundamentales de la persona y de los fines del Estado.

Asi pues, la teoria del discurso juridico presupone una conexién en-
tre moral y derecho que se expresa como una conexion entre discurso
practico y discurso juridico. Esta conexion puede llevar incluso a la no
aplicacion de una norma valida desde el punto de vista legal, pero que
moralmente no se ajunte a los parametros de los derechos humanos.
Dicha conexién va en contravia de la vision dominante que considera
el derecho como un sistema normativo independiente de la moral, y de
este modo, los aspectos sustanciales no tendrian cabida en la decision
judicial.

Ambos discursos juridicos llaman la atencion sobre la necesidad de
trabajar sobre un caso concreto. Aunque en un caso concreto se con-
fronten los principios A con los principios B, y en ese caso prevalezcan
los principios A, en otro caso en el que se vuelvan a confrontar estos
mismos grupos de principios podrian prevalecer los opuestos, es decir,
los principios B. Lo que determina la fuerza de los argumentos es el
caso concreto, son sus circunstancias.

Este tipo de situacion es propia de la discusion juridica en contextos
sociales democraticos en los que se admiten y garantizan a los acto-
res la libertad para intervenir en el sistema juridico respecto a la reali-
zacion de sus derechos fundamentales, como por ejemplo, el derecho
a una vida digna y el derecho a un trato diferencial por condiciones
especiales.

En relacion con lo anterior, los discursos juridicos no suponen ni privi-
legian la idea de un procedimiento en el que se establezca de manera
categdrica cudl es la interpretacion correcta, pero cuanto menos si per-
miten sefialar cudl de ellas es la menos racional y realizar la participa-
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cion activa de los actores en la soluciéon de problemas. Por ejemplo, en
el caso “vida digna e igualdad material en persona de avanzada edad”
es muy poco racional, poco acorde con los criterios de correccion juri-
dica, sostener una interpretacion que desconozca las condiciones ma-
teriales del accionante (estado de indefension).

Finalmente, la proyeccion del planteamiento de Alexy en el discurso
de tutela nos habilita para subrayar que el Estado constitucional demo-
cratico supone la institucionalizacion de discursos que garanticen la
efectividad de los derechos fundamentales, y considerando a Colom-
bia como un Estado constitucional democratico, vale afirmar que uno
de dichos discursos, institucionalizados con la apertura constitucional
de 1991, estd materializado en el discurso de la accion de tutela. Este
discurso es relevante, dado que se dirige a garantizar la aplicacion de
los propios criterios de correccion juridica, siempre ineludibles, frente
a todo intento por legitimar un sistema juridico y una interpretacion
juridica como correcta.
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