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PROEMIO

Los autores hemos querido presentar ante el publico esta obra que tal vez
lleva el ambicioso titulo de Teoria constitucional, pero que en el fondo no es sino un
modesto examen sobre la determinacién de la Constitucion total del Estado,
acudiendo para ello no solo alas propias fuentes del derecho colombiano, sino que
con ayuda del derecho comparado, como técnica de investigacién, hemos querido
explorar el desarrollo actual de la ciencia en una materia que provoca tanto interés,
maxime cuando el pais ha comenzado a asimilar un nuevo texto constitucional.

No se trata, por tanto, de un simple texto de derecho constitucional, ni de una
teoria del Estado constitucional, ni de politica constitucional, ni de un constitu-
cionalismo social, sino que partiendo de la realidad del mundo contemporédneo,
hemos querido realizar unareflexién sobre los valores juridicos de la Constitucién,
frente a las necesidades humanas, a veces con rapidas excursiones en el marco de
la filosofia, para comprender con mayores veras lo que es la suprema ley del Esta-
do, como fundamento y limite de todo el entorno juridico y sus reales perspectivas
en un mundo que reclama la libertad, pero con igualdad y seguridad de vida.

Con ese criterio hemos soslayado el andlisis de la evolucién histérica del
derecho constitucional en nuestro medio, que si bien es importante y decisivo para
saber como se han dado las nuevas realidades institucionales, empero, consideramos
que con dicho aporte alargariamos en demasia el presente estudio, cuando, por
otro lado, nuestro interés se dirige a un conocimiento constitucional que inclusive
va hasta los textos legales que le dan desarrollo a la Constitucién Politica de
Colombia, con el ambicioso plan, que no ocultamos, de que se tenga un mejor
entendimiento y comprensién de la medida de validez del ordenamiento juridico
colombiano. Por ello, contemplamos facetas antes no analizadas sobre las fuentes
del derecho constitucional y dela Constitucién misma, pero que de veras impriman
un verdadero sello sobre el poder institucional supremo del Estado con relacion
a los particulares, y por eso encontramos que tanto la costumbre, como la
jurisprudencia constitucional, y la misma interpretaciéon constitucional siempre
deben acompanar al derecho constitucional escrito.

No quisimos en ese orden de ideas dejar por fueralo que en el derecho consti-
tucional moderno se llama la constitucion econdmica, que precisamente encara la
problemitica social y econémica de los pueblos, con un sentido de regulacion
suprema en la busqueda de la solucién de las acuciantes necesidades del hombre
de hoy, dentro de un contexto juridico que ya no emana del decimonénico
concepto del Estado liberal del derecho, sino de la nueva concepcion del Estado
de bienestar, del Estado social de derecho, pero también apuntando sobre las
criticas que ya llueven sobre estas novisimas nociones, que a veces se quedan cortas
frente a la ineficiente y burocrdtica actividad del Estado, que precisamente hoy
necesita ser redisenado.



VIII PROEMIO

En ese orden de ideas, no en vano dejamos de aludir a los conceptos mo-
dernos sobre derechos humanos, como a la internacionalizacién del tema, que
precisamente relacionan cada vez mas el derecho internacional con el derecho
constitucional, abriéndose de ahora en adelante un campo propicio para la inves-
tigacion y el estudio de esquemas primordiales, que en el futuro habrdn de signar
los fundamentos necesarios para la mejor calidad de vida, a que alude nuestra
Carta, dentro de los dmbitos de un régimen de libertades politicas, econémicas,
sociales, mas proximas al bien comun en su sentido concreto que a los anticuados
estereotipos tedricos —letras muertas— de las llamadas prerrogativas ciudadanas.

En el estudio que hoy entregamos a la consideraciéon publica, no podemos
olvidar la ingente o inteligente labor de la Corte Constitucional en materia de
aplicacién, alcance, entendimiento e interpretaciéon de la nueva Carta Politica, y
precisamente por ello no simplemente nos limitamos a sefialar referencias de sen-
tencias constitucionales, sino que, en muchas ocasiones, las transcribimos tex-
tualmente para que asi los estudiosos puedan saborearlas mejor, dentro de los
distintos moldes teéricos que en este libro se precisan. La jurisprudencia consti-
tucional encarna hoy en dia, y no lo decimos nosotros, sino todos los doctrinantes
extranjeros sobre la materia, una fuente constitucional de viva importancia para
la precisién tedrica y, ademds, practica, de todo el ordenamiento juridico del
Estado, como un faro de luz para el progreso cientifico-constitucional, cuya
demanda es inquietante en los albores del siglo XXI.

Consideramos importante explicar que el titulo del libro corresponde a lo
que de manera sencilla, y sin alardes de sabiduria, queremos detallar como
aspectos esenciales de la moderna ciencia del derecho de la Constitucién, puesto
que no nos limitamos al mero derecho contenido en la Constitucién, sino también
a aquellas materias que intimamente se le relacionan, como quiera que han
encontrado su desarrollo en otras dreas del saber juridico, todo esto con un
sentido de precisién de ideas y principios, que lleven a ofrecer un conocimiento
global del moderno constitucionalismo. Por ello quisimos relievar lo que dentro
de este pensamiento significa el llamado bloque de constitucionalidad a que tanto
aluden los europeos.

Nos llamé la atencién el titulo escogido para esta obra por lo que dijera
Mario DE 1A CUEvA en su maravilloso libro intitulado Teoria de la Constitucion:
“Fatigados los politélogos y juristas de las especulaciones de la filosofia politica 'y
juridica que nos legaron los pensadores de la Grecia antigua, los teélogos
medievales, los maestros del iusnaturalismo de la Edad Moderna, particularmente
los del siglo de las luces y los neohegelianos del siglo XIX, deslumbrados por el
progreso colosal de las ciencias naturales y bajo la influencia del positivismo
difundido en toda Europa, principiaron a buscar las bases de nuevas disciplinas
que explicaran en forma cientifica los fenémenos del derecho y del Estado”. En
tal orden de ideas, asi como se cuajan una teorfa general del Estado, una teoria
general del derecho, una teoria general del derecho publico, pretendemos que se
progrese en lo que ya alguien denominé en el viejo continente como teoria
constitucional.

Encontrandose estelibro en proceso de impresién, se expidié laley estatutaria
de la administracién de justicia, razén por la cual se ha considerado de importan-
cia hacer una breve mencién de ella, no obstante encontrarse ain para la revisién
de la Corte Constitucional.



PROEMIO IX

La ley se encuentra dividida en seis titulos: Principios de la administracién
de justicia; Estructura general de la administracién de justicia; Corporaciones y
despachos judiciales; Administracién, gestién y control de la rama judicial;
Politica criminal y Recursos humanos de la rama judicial. Cabe resaltar la creacién
de los jueces administrativos, como una modalidad exdtica en una jurisdiccién
que tradicionalmente ha actuado de una manera colegiada. En lo que respecta a
la jurisdiccién constitucional ejercida por el Consejo de Estado, se prescribe que
respecto a las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de ciertos decretos
dictados por el gobierno nacional, se tramitaran con sujecién al mismo procedi-
miento previsto para la accién de exequibilidad, o sea, que no es dable en tal even-
to acudir al Cédigo Contencioso Administrativo, sino a las prescripciones del de-
creto 2067 de 1991. Como aspecto novedoso se consagra legislativamente la
responsabilidad del Estado y de sus funcionarios y empleados judiciales por los
dafnos antijuridicos que les sean imputables, causados por accién o por omisién
de sus agentes, y, por ende, responderd por el defectuoso funcionamiento de la
administracién de justicia, por el error jurisdiccional, y por la privacién injusta de
la libertad.

No cabe duda que la Constitucién tiene un valor juridico y un valor politico,
y su maximo intérprete lo es la Corte Constitucional, como es apenas razonable.
Ya de antafio CH. E. Huches dijo: “Vivimos bajo una Constitucién, mas la Cons-
titucion es lo que los jueces dicen que es”. Empero, da la idea que nuestro legisla-
dor le temiese a tan importante facultad jurisdiccional, cuando en el art. 48 de la
referida ley, al precisar los alcances de las sentencias en el ejercicio del control ju-
risdiccional, y luego de sefhalar que la parte motiva de las sentencias de constitu-
cionalidad constituye criterio auxiliar para la actividad judicial y para la aplicacién
de las normas de derecho en general, agrega lo siguiente: “Solo la interpretacién
que por via de autoridad hace el Congreso tiene cardcter obligatorio general”. La
norma no distingue, pero baste recordar que en materia de interpretacion, el
Congreso solo puede interpretar las leyes, mas no la Constitucién (art. 150 num.
1). Pero indudablemente se interpreta la Constitucion cuando la Corte Constitu-
cional dentro de su poderoso control sobre las leyes, senala su conformidad o
inconformidad con el texto normativo supremo. Sobre este particular cabe sefa-
lar que el problema cardinal de la interpretacién constitucional tiene que verse
como un fenémeno juridico, y por ello senala el profesor aleman Hessk (Grundziige
des Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 11 ed., pags. 20-21), que solo
puede hablarse de dicha interpretaciéon constitucional “cuando debe darse con-
testaciéon a una pregunta de derecho constitucional que, alaluz de la Constitucién,
no ofrece una solucién clara”.

Santa Fe de Bogotd, junio de 1995

Gaspar Caballero Sierra Marcela Anzola Gil
Ex-presidente del Consejo de Estado LL. M. (Heidelberg - R.F.A.)
Conjuez de la Corte Constitucional Especializada en derecho publico

comparado (Turin-Italia)
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LA CONSTITUCION






CarituLro 1

CONCEPTO Y PARTICULARIDADES
DE LA CONSTITUCION

1. CoNCcEPTO

Las democracias modernas encuentran su fundamento en una norma
suprema, legitimamente instituida, que fundamenta el ejercicio del poder
estatal y actiia como marco de referencia y directriz del mismo'.

La definiciéon y concepto de esta norma suprema ha ocupado profu-
samente desde su aparicion en el mundo juridico, a quienes se interesan en
el derecho publico, como quiera que el concepto no es univoco, constituyén-
dose asi en uno de los problemas mads espinosos de la ciencia juridica?. En
Occidente se ha denominado esta norma suprema acudiendo al término
latino constitutione, casi de manera idéntica: constitution (inglés), constitution
(francés), costituzione (italiano), Constitucion (espanol) y Verfassung (aleman),
este ultimo, con el mismo significado atribuido por el concepto latino, pero
haciendo uso de la expresion germana.

En el lenguaje juridico romano se usaba el término Constituciéon para
distinguir las fuentes del derecho dotadas de un valor particular; por ejem-
plo, la expresion costitutionis principis hacia referencia a los actos normativos
del Emperador, dotados de eficacia superior respecto de los demds actos.
Andlogo uso se encuentra en el ordenamiento canénico a proposito de las
constitutioni pontificie e sinodali, revestidas también de una importancia supe-
rior al de las otras normas. CICERON habla de constitutio populi para indicar la
estructura politica de un pueblo. Este mismo término se encuentra en el
medioevo, por ejemplo, en MARSILIO DE PADOVA y otros autores que emplean
la expresion constitutio republicae, en el sentido de estructura politica funda-
mental. Finalmente el término “Constitucion” en el sentido de “acto solemne
determinador de la estructura fundamental y del poder organizado en el
ambito de una sociedad estatal”, se usa por primera vez para designar la
Carta Politica Norteamericana de 1786°.

! EKKEHART STEIN, Staatsrecht, 11* ed., Tubingen, 1988, pag. 5.

? Ver al respecto: KrLAUs STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, tomo 1,
Grundbegriffe und Grundlagen des Staatsrecht. Strukturprinzipien der Verfassung, Mtnchen, 1977,
pags. 83y ss.

® C. LAVAGNA, Istituzioni di diritto publico, Torino, 1982, pags. 182 y ss.
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La Constitucion, como todo acto juridico puede ser definido desde el
punto de vista formal y desde el punto de vista material. Desde el punto de
vista material la Constitucion es el conjunto de reglas fundamentales que se
aplican al ejercicio del poder estatal. Desde el punto de vista formal la
Constitucion se define a partir de los 6érganos y procedimientos que inter-
vienen en su adopcion, de ahi se genera una de sus caracteristicas principa-
les: su supremacia sobre cualquier otra norma del ordenamiento juridico®.

El término Constitucién, en sentido juridico®, hace referencia al con-
junto de normas juridicas, escritas y no escritas, que determinan el orde-
namiento juridico de un Estado, especialmente, la organizaciéon de los
poderes publicos y sus competencias, los fundamentos de la vida econémica
y social y, los deberes y derechos de los nacionales®.

2. LA CONSTITUCION COMO NORMA SUPREMA

Si se parte de un concepto bdsico de los ordenamientos juridicos,
podemos distinguir entre creacion y aplicacion de normas, como también la
atribucion de la funcién creadora de normas a uno o varios 6rganos que
ocupan un lugar de supremacia en la organizacion juridica y que desarrollan
esa funcion de una manera permanente. El primer presupuesto de la
Constitucion es la existencia de la funcion legisladora o de creacion de nor-
mas. Al establecerse en el ordenamiento una norma suprema como es la
Constitucion, significa que esa funcion legislativa queda sujeta a normas que
son el presupuesto para su validez.

El concepto de Constitucion como norma suprema requiere una deter-
minada estructura del ordenamiento, aun cuando histéricamente se sabe
que no todo ordenamiento tiene una Constitucién. Se ha dicho que no hay
Constitucion cuando creacion y aplicacion estan atn unidas, por ejemplo en
los sistemas de derecho judicial’.

La teoria juridica siempre identifica una norma bdsica, una norma
fundamental del ordenamiento, que si no estd expresamente formulada no
tiene el caracter de Constitucion en el sentido que la ciencia juridica le ha
atribuido a este término, puesto que no implicaria una norma de derecho
positivo.

La Constitucion se identifica por una relaciéon que se da en el plano
legislativo, respecto a la elaboracién normativa. En sintesis, la Constitucion
es el conjunto de preceptos positivos que supeditan la creaciéon de normas
por parte de los 6rganos superiores del Estado.

4 Yvis GUCHET, Elements de droit constitutionnel, Paris, 1981, pags. 90-91.

5 Cfr.: PETER BADURA, Staatsrechts, Miinchen, 1986, pag. 6.

6 CARL CREIFELDS, Rechtswirterbuch, 112 ed., Minchen, 1992.

7 FRANCISCO BALAGUER CALLEJON, Fuentes del derecho, t. 1, Madrid, 1971, pags. 59 y ss.
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En este orden de ideas, la Constitucién colombiana se autodefine en
su art. 4° como “norma de normas”, indicando que la Constitucion esta sobre
cualquier otra norma del ordenamiento juridico; esto es, se encuentra en
posicion de supremacia respecto de las restantes normas del ordenamiento
juridico. En este sentido, la Constitucion, de acuerdo con la Corte Constitu-
cional®, “(...) determina la estructura basica del Estado, instituye los érganos
a través de los cuales se ejerce la autoridad publica, atribuye competencias
para dictar normas, ejecutarlas y decidir conforme a ellas las controversias
y litigios que se susciten en la sociedad, y al efectuar todo esto funda el orden
juridico del Estado. La Constitucion se erige en el marco supremo y ultimo
para determinar tanto la pertenencia al orden juridico como la validez de
cualquier norma, regla o decisiéon que formulen o profieran los 6érganos por
ella instaurados. El conjunto de los actos de los 6érganos constituidos —Con-
greso, ejecutivo y jueces— se identifica con relacion a la Constitucion y no se
reconoce como derecho si desconoce sus criterios de validez. L.a Constitu-
cion como lex superior precisa y regula las formas y métodos de produccion
delas normas que integran el ordenamientoy es por ello “fuente de fuentes”,
norma normarum. Estas caracteristicas de supremacia y de maxima regla de
conocimiento del orden juridico, propias de la Constitucion, se expresan
inequivocamente en el texto del art. 4° citado: “ en todo caso de incompa-
tibilidad entre la Constituciéon vy la ley u otra norma juridica, se aplicardn las
disposiciones constitucionales”.

LLa norma suprema actda, asi mismo, como elemento garantizador de su
propia conservacion y observancia. La garantia de la conservacion se fundamen-
ta basicamente en disposiciones explicitas y directas, que se distinguen seguin
se dirijan a mantener los aspectos materiales o formales de la Constitucién (la
modificacién de la misma). La garantia de la observancia (competencias), de
otra parte, comprende los medios dirigidos a asegurar el cumplimiento de las
diversas normas constitucionales y a evitar la violacién de las mismas’, lo que
en ultimas constituye y fundamenta el Estado de derecho.

3. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y CONSTITUCION ESCRITA

La funcién legisladora, dependiente de normas escritas superiores, no
se cumple con la simple existencia de una Constitucion escrita que regule la
estructura y funcionamiento de las distintas ramas y 6rganos del Estado. El
establecimiento de una norma suprema, por encima de los organismos
superiores del Estado se hace por medio de un texto escrito, la llamada
Constitucion escrita. Pero solo hay Constituciéon como norma, cuando el
mismo ordenamiento establece de manera definitoria que los preceptos
constitucionales son de estricto cumplimientoy, por ende, que su infraccion
resulta antijuridica. Solo asi se puede sostener que existe una Constitucion

8 Corte Constitucional, sent. T-006 de 12.05.1992.
¢ C. LAVAGNA, Istituzioni di diritto publico, Torino, 1982, pags. 518 a 524.
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como norma suprema. La existencia de una Constitucion escrita implica el
establecimiento de una norma suprema en el ordenamiento y es la simple
forma constitucional la que lleva la supremacia. Por tanto, todo lo que esté
incluido o se incluya en el futuro tiene esa cualidad de supremacia.

4. CONSTITUCION EN SENTIDO FORMAL Y CONSTITUCION EN SENTIDO MATERIAL

La circunstancia de que en Europa solo hasta principios del siglo XX se
haya forjado la idea de una norma suprema y de una Constitucion escrita,
hallevado a no tenerse un concepto unitario de la misma. La posibilidad de
hablar de un “Estado constitucional sin Constituciéon” ha impuesto una
concepcion dualista que distingue entre Constitucion en sentido formal y
Constitucion en sentido material.

La expresion Constitucion en sentido formal alude a los textos que se
diferencian de las leyes solo por su nombre, y porque su aprobacién y reforma
se sujeta a especiales requisitos. En cambio la expresion Constitucion en sentido
material se refiere al conjunto de disposiciones que tienen por objeto la orga-
nizacion del Estado, las facultades de las diferentes ramas del poder publico y
de los 6rganos que las integran, las relaciones de estos entre siy sus relaciones
con los particulares, las competencias asignadas a los mas importantes funcio-
narios del Estado y las referentes a la creacion de normas por los 6rganos supe-
riores del Estado. A partir de esa diferencia es posible llegar a sostener que
algunas normas son solo formalmente constitucionales, por lo que estan
incorporadas en la Constitucion, pero que bien pudieran estar contenidas en
la misma ley, tal como acontece con muchos preceptos de la Constitucion de
1991, como aquellas normas que nada tienen que ver con la materia estricta-
mente constitucional, por lo que resultan formalmente constitucionales.

La distincion anterior puede llegar a tener algun valor para identificar
el objeto cientifico o académico del derecho constitucional, que desde luego
no estudia por igual todos los preceptos constitucionales, como aquellos que
inciden en el derecho civil, penal, laboral, comercial o cualquier otro sector
del saber juridico.

5. CONSTITUCION Y ORDENAMIENTO JURIDICO

Dentro de la teoria institucionalista de SANTI RoMaNO, el ordenamiento
juridico no es un simple agregado de normas, sino por el contrario implica
un concepto unitario en si mismo considerado, que no se logra con la sola
abstraccion cientifica y que debe obedecer a unos criterios objetivos, concre-
tos y efectivos. El ordenamiento juridico en cuanto unidad, significa algo
distinto de los elementos singulares que llegan aintegrarlo, y por consiguien-
te, no es posible elaborar un concepto adecuado de norma, si de antemano
no se dilucida el concepto referido. En sintesis, el ordenamiento juridico



CONCEPTO Y PARTICULARIDADES DE LA CONSTITUCION 7

puede considerarse como un conjunto armonico y coherente de normas,
que a su vez lo determinan.

La teoria institucionalista se contrapone en cierta forma a la teoria
normativista de KeLSEN. En todo caso los institucionalistas identifican el
ordenamiento con la instituciéon, mientras que los normativistas lo identifi-
can con las normas. El institucionalismo implica una amplia concepcién que
abre sus brazos a instituciones sociales desligadas del Estado y a la creacion
autonoma del derecho que comienza a darse tras la crisis del Estado liberal.
Hoy en dia existe la tendencia a no identificar las normas con el derecho
estatal, lo cual significa que el Estado no es el inico ente productor de nor-
mas, tal como acontece con las condiciones generales de contratacion, que
los estudiosos del derecho estiman como una fuente del mismo. Pero en
todo caso es el Estado el que determina los procedimientos y los medios a
través de los cuales se pueden producir normas.

La teoria de las fuentes, que se estudiara mas adelante, viene a significar
la disciplina que tiene por objeto el analisis de los procedimientos de produc-
ciéon normativa, que indudablemente deben estar enunciados basicamente
en la Constitucion. Es asi como el art. 4° de la Const. Pol., como ya se anoto,
alude a la incompatibilidad entre la Constitucion y la ley “u otra norma
juridica”, queriendo suscitar la idea de que existen otras normas formal y
materialmente distintas del propio ordenamiento estatal.

El ordenamiento juridico se ha contemplado como un sistema norma-
tivo, pero debidamente integrado, ordenado y sistematico que obedece a
principios y valores que surgen a su vez del entendimiento e interpretacion
adecuado de los propios preceptos. Las relaciones juridicas y las institucio-
nes hacen parte del ordenamiento juridico. La diversidad de enfoques que
suministre el material juridico hace necesario para su mejor conocimiento
que sea abordado por la respectiva disciplina, con sus propios métodos.

El universalismo juridico, propugna la existencia de un unico ordena-
miento (el derecho romano, el derecho natural), con expresién en distintos
ordenes particulares. Pero esta ideologia resulta desbordada al afirmarse el
caracter nacional del derecho, como expresion del espiritu del pueblo en un
determinado conglomerado social. Por otro lado, el positivismo afirma la
existencia exclusiva del derecho positivo, o sea, el emanado del Estado mis-
mo. De alli se va al pluralismo de ordenamientos soberanos. Asi mismo, con
la teoria institucionalista se llega a una diversidad de ordenamientos estata-
les, como aquellos que existen sobre el Estado (derecho internacional y
derecho comunitario) o bajo el Estado (derecho regional, municipal o comu-
nal, etc.) y también, al lado del Estado. En todo caso una de las virtudes de
la teoria institucionalista es la de quebrantar en el plano del analisis juridi-
co, laidentidad entre derecho y Estado, y también entre derecho y ley. Iden-
tidades ellas provenientes del sistema liberal. Asi tenemos que frente al
aparato del Estado, frente a la ley, surgen otras formas de produccion juri-
dica que impone el desarrollo social y comunitario, lo cual abre las puertas
a la pluralidad de ordenamientos. Esa diversidad necesariamente lleva a
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articular esos diversos ordenamientos dentro de un sistema juridico que
pretenda mantener el principio de la seguridad. No importa ahora senalar
la diferencia que un determinado ordenamiento pueda tener con la eficacia
de otro. Naturalmente que el ordenamiento estatal continda siendo el cen-
tro de imputacion de las diversas relaciones que pueden producirse; pero el
ordenamiento internacional se puede considerar como superior al estatal,
sin olvidar que los ordenamientos estatales constituyen a la vez presupuesto
basico para la existencia del derecho internacional. El orden estatal, por el
contrario, no depende en cuanto concierne a su validez de otros ordena-
mientos. Sin embargo, es posible que con el paso de los anos pueda hablarse
de un orden juridico internacional como fundamento de los ordenamientos
estatales, como ocurre en los paises que conforman la Unién Europea'.

En definitiva, el ordenamiento constitucional es el que determina la
validez de los ordenamientos internos. En el nuevo Estado constitucional de
derecho, el orden constitucional es el centro de imputacion de todas las
relaciones de los diferentes ordenamientos que se producen dentro de
aquel. La relacion entre el orden estatal y los diferentes ordenamientos
adquiere distinto significado segun las caracteristicas propias de cada uno
de estos. En los estados federales y regionales la propia Constitucion deter-
mina la formacioén de ordenamientos en que la ley no tiene cabida. En esos
casos en que se establecen ordenamientos territoriales distintos, es posible
establecer la diferencia entre el ordenamiento general del Estado de estirpe
constitucional y el ordenamiento de cada uno de los entes federados o
autonoémicos. Como también del ordenamiento general con la misma Cons-
titucion.

El ordenamiento constitucional, en un sentido amplio, incluye todas las
normas que tienen vigencia dentro del Estado y que han sido expedidas de
conformidad con la Constitucién, y que por consiguiente, acoge a todos los
ordenamientos parciales, tanto la general del Estado como alos territoriales
e institucionales. Del ordenamiento constitucional se desprende la validez
de los ordenamientos territoriales y del ordenamiento general del Estado.
En cuanto al ordenamiento estatal general, el derecho estatal no puede
confundirse con el ordenamiento constitucional, ya que aquel es solo una
parte del mismo, y por ello debe plantearse la relacién entre uno y otro en
términos de validez y legitimidad.

6. LA CONSTITUCION COMO OBJETO DE LA TEORIA POLITICA
Y DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

Al definirse la Constitucién como norma suprema se hace una afirma-
cion respecto a su validez dentro de todo el ordenamiento juridico, pero

" Ver al respecto el articulo B (Fines de la Unién) del Tratado de Maastricht de 07.02.
1992.
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también respecto de ella se tiene en cuenta la funcién de sus propias normas.
La Constitucién no existe solamente para asegurar la libertad de las per-
sonas, y es por ello que el preambulo de la Const. Pol. proclama otras
finalidades politicas e ideoldgicas al hablar del fortalecimiento de la unidad
de la nacién para asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo,
la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un
marco juridico, democratico y participativo que garantice un orden politico,
econémico, y social justo, y comprometido a impulsar la integracion de la
comunidad latinoamericana. En términos abstractos, como se puede ver, se
proclama como finalidad un orden politico, econémico y social justo, puesto
que asi se asegura indudablemente un elemento de estabilidad en la dina-
mica politica para el fortalecimiento de la unidad nacional. La funcién de
la Constitucion estd alli presente, puesto que ha de concebirsele como un
programa para el poder publico.

Con estos supuestos debe interpretarse la sujeciéon a una norma su-
prema, y mas alld del contenido que esa subordinacién tiene —mandar,
prohibir y permitir—, ha de preguntarse por el sentido y orientacion de sus
particulares mandatos. Con tal punto de vista se elabora un concepto de
Constitucion para poder determinar el contenido concreto de la particular
regulacion, y también para interpretarla en su verdadero sentido.

El anterior nucleo funcional se encuentra en el centro del debate
politico, y por tal motivo la Constituciéon se convierte en objeto de estudio
de la teoria politica. Hasta finales del siglo XIX las constituciones no eran
objeto de un tratamiento juridico, sino de estudio de la teoria politica en sus
diversas modalidades. Pero la posterior consideracion juridica del momento
sigue presidida, con la sola excepcion del positivismo, por consideraciones
propias de la teoria politica, y que por supuesto le da a los estudios del de-
recho constitucional un matiz considerablemente distinto a lo que acontece
con las restantes ramas del derecho. Lo anteriormente dicho hallevado a que
al derecho politico se le considere como algo consustancial con el saber
juridico de la Constitucion.

Entre nosotros la Constituciéon del ano 1991, aparece como una norma
juridica que regula las diferentes ramas del poder publico, desde una pers-
pectiva eminentemente iuspublicista, y determinando que la eficacia juridi-
ca de esa norma se hace patente a través de la jurisdiccion constitucional. La
Constitucion, pues, se ha juridificado y judicializado, por lo cual ya cabe una
diferenciacion exacta entre la teoria politica de la Constitucién y el derecho
constitucional, con su propia dogmatica. En Colombia la Corte Constitucio-
nal ejerce ya el control previo de constitucionalidad para la expedicién de
determinadas leyes (estatutarias)''. Cuando la Constitucién es judicialmente
eficaz, ya no puede mirdrsele con los criterios propios de los anos veinte
(Schmrrr, por ejemplo), como quiera que si es objeto de una elaboracién

' Ver al respecto en la Parte quinta de esta obra.
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dogmatica se esta determinando nada menos que el criterio que ha de
utilizar la Corte Constitucional frente al legislador.

Los conceptos senalados antes deben presidir la correcta interpreta-
cion de la Constitucion y también deben servir para teorizar sobre su debida
funciéon. No puede entenderse la Constituciéon en el sentido de que su
caracter normativo resulte ilusorio.

7. LA CONSTITUCION COMO PROGRAMA. LLA LLAMADA REALIDAD CONSTITUCIONAL
Y EL DESARROLLO DE LA CONSTITUCION

La circunstancia de que la Constitucién entre a fijar de una manera
imperativa una serie de objetivos, ha llevado a entender lo que es la correcta
funcion del texto constitucional. El orden social ya no se observa desde el
punto de vista del Estado abstencionista, sino de algo cuya creaciéon o
conservacion es responsable el Estado mismo, por lo que tiene que verse la
Constitucién en todo su conjunto como una predeterminacion del orden
social. La Constitucién como norma juridica fundamental, en cuanto regula
la creacion juridica misma, contiene, ademads, normas juridicas basicas para
los diversos sectores de la vida social y politica, que constituyen un verdadero
programa acerca del modelo de la sociedad. Desde esta perspectiva se en-
cuentra un diseno basico del orden econémico, que viene a denominarse
como “Constituciéon econémica” ¥ y “Constitucién social” . La Constitucién
no se limita ya a senalarle simplemente al poder publico los limites de su
accion y de sus competencias, sino que ademas le impone el deber positivo
de crear un orden politico, social y econémico. La Constitucion se transfor-
ma en un verdadero programa, y laactividad del legislador ya no implica una
accion politica libre, sino que por el contrario debe configurar un desarrollo
del programa constitucional. Como anota IeNacio b Otro?, “la Constitu-
cién yano incorporasolo la concepcion politica de lo que el Estado debe ser,
sino el programa de lo que debe hacer”. La Constitucion, en sentido mate-
rial, en cuanto hace efectiva la configuracion del régimen y en donde se
encuentra la base de la sociedad, mas no la Constitucion en sentido formal,
es la que constituye el verdadero orden juridico del Estado.

Muchas veces se habla de una discrepancia entre “Constitucion” y
“realidad constitucional” , no en el sentido de las infracciones a los textos
constitucionales , sino para senalar la ausencia de una realidad politica y so-
cial que la misma Constitucion exige. La débil vida de los partidos politicos
y de los sindicatos, en el caso colombiano, como la pobreza con que se
examinan en algunas ocasiones las cuestiones publicas, se encuentran en
contraste con el mandato constitucional. La disminucién del papel del Con-
greso, como consecuencia del dominio de las mayorias absolutas, significa

12 Ver al respecto en la Parte cuarta de esta obra.
3 IeNacto DE OTTO, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, 1991, pag. 44.
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una incoherencia entre la realidad constitucional y la norma constitucional
que reclama que Colombia es un Estado social de derecho, democratico,
participativo y pluralista (Const. Pol., art. 1°).

Las constituciones modernas calan tan profundamente en la conciencia
juridica, social y politica, que se hace sentir en lalabor legislativa. Se nota ello
en los trabajos doctrinales en los que el examen de una situacion juridica se
encabeza con la exposicion de los preceptos constitucionales correspondien-
tes, considerdndolos como el nucleo de la disciplina en estudio.

8. CONSTITUCION Y LEGITIMIDAD DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

La efectividad de la norma suprema se fundamenta en la legitimidad de
la misma, esto es, en su reconocimiento, aceptacion y acatamiento por par-
te de la sociedad civil. Esta legitimidad, encuentra su fundamento en la
sancion de la Constitucién, asi como en la eleccion de los representantes
populares, previstos en ella.

En este sentido, una primera forma de legitimacién del orden juridico
se encuentra en el ejercicio del poder constituyente, comprendido este
como la facultad que tiene todo pueblo de darse una Constitucion, de
modificarla o derogarla cuando lo considere necesario, con base en la sobe-
rania de que goza.

No obstante lo anterior, algunos autores'* sostienen que dicho poder
solo existe cuando hay una ruptura con la anterior Constitucién, cuando el
camino o via para reformar la Constitucion es diverso al previsto en esta, o
cuando estamos frente a la creaciéon de un nuevo Estado, excluyendo, por
consiguiente, de dicho poder constituyente la facultad que tiene el pueblo
para modificar la norma suprema. Esto implica que las modificaciones cons-
titucionales realizadas dentro del marco previsto en la misma serian un
ejercicio del poder constituido, aun en los casos que dicha reforma sea
realizada directamente por el pueblo.

En el caso de la actual Constitucion colombiana, por ejemplo, se ob-
serva, que esta fue expedida en ejercicio del poder constituyente, como
quiera que fue proyectada y sancionada por una asamblea elegida popular-
mente'®, apartandose de las previsiones sobre reforma constitucional previs-
tas en el art. 218 de la Constitucion de 1886. Proceso que se puede tildar de
“revolucionario”'® y de verdadero ejercicio del poder constituyente, como
quiera que se trata en realidad de la derogatoria del ordenamiento juridico
previsto en la anterior Constitucion, para establecer uno nuevo. Razén por
la cual la Constituciéon colombiana prevé en su preambulo que es el pueblo

" Upo STEINER, Verfassunggebung und Verfassunggebende Gewalt des Volkes, Berlin, 1966,
pags. 23y ss.

15 Cfr. Parte quinta de esta obra.

16 NorBERTO BoBBIO, Teoria general del derecho, Bogotd, 1987, pag. 252.
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de Colombia, en ejercicio de su poder soberano (entiéndese aqui constitu-
yente), representado por sus delegatarios a la Asamblea Nacional Consti-
tuyente, quien sanciona y promulga la Constitucion Politica de Colombia.

Se debe resaltar, finalmente, que no obstante el pueblo no haber san-
cionado directamente la Constitucion, esta se entiende de origen popular
como quiera que la Asamblea Constituyente, que expidié y sanciono la
Constitucion, fue elegida en su totalidad por el pueblo.

La segunda forma de legitimacion del orden juridico es la permanente
posibilidad que tiene el pueblo de acudir a las urnas ya sea para elegir a sus
representantes. En esta segunda forma el pueblo legitima de manera indi-
recta los actos de los 6rganos del poder mediante el mandato conferido. Por
ejemplo, el art. 133 de la Const. Pol. establece que los miembros de los
cuerpos colegiados de eleccion directa representan al pueblo y el art. 259 de
la Const. Pol. senala que quienes elijan gobernadores y alcaldes, imponen
por mandato al elegido el programa que present6 al inscribirse como
candidato.

Se entiende que cada vez que el pueblo acude a las urnas a elegir a sus
representantes estd legitimando el sistema hasta ahora existente y por otra
parte legitima, a posteriori, la actividad estatal. Esto se puede ver claramente
con el siguiente ejemplo. La Ley Fundamental de la Republica Federal
Alemana (Constitucién) fue aprobada por los parlamentos federales (18-20-
21 de mayo de 1949), lo que fue considerado por algunos como no vilido,
argumentando que los parlamentos tenfan una facultad limitada y por con-
siguiente no estaban en capacidad de sancionarla en nombre del pueblo
aleman'’. Este espinoso asunto se solucioné en las elecciones del 14 de agos-
to del mismo ano, cuando el pueblo acudi6 a elegir los representantes previs-
tos en la Ley Fundamental, reconociéndola y legitimando el orden juridico
alli consagrado.

De lo anteriormente expuesto, es preciso concluir que a través de las
elecciones el pueblo ejerce un influjo directo en la formacién de la voluntad
estatal. Es quizas el unico acto en el que la voluntad politica del pueblo se
traslada a la posiciéon de poder estatal’®.

7 REINHARD MUBGNUG, “Zustandekommen des Grundgesetz und Entstehen der
Bundesrepublik Deutschland”, en Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Hrsg. Isensee/KircHuor, BI, Heidelberg, 1987, pags. 249-255.

'8 Hans MEYER, “Demokratische Wahl und Wahlsystem”, en Handbuch des Staatsrechis,
BII, Isensek/KircHuor, Heidelberg, 1987, pag. 250.
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LAS FUENTES DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

1. TEORIA DE LAS FUENTES DEL DERECHO

No cabe duda que la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 ha
significado un cambio radical en muchos aspectos institucionales y organizati-
vos del pais, y por ende la problematica de las fuentes del derecho ocupa un
lugar de especial importancia si se tiene en cuenta que hoy existe un nuevo
concepto de Constitucion, en aspectos tales como la primacia del derecho
comunitario, la incidencia de la nueva organizacion territorial del Estado en
lo que respecta a nuevas entidades (distritos, territorios indigenas, regiones
y provincias), que obviamente significan un cambio radical.

Lo anterior lleva a justificar un capitulo como el de las fuentes del dere-
cho dentro del ambito del derecho constitucional. Se suele atribuir tanto a
SAVIGNY, como a la Escuela Historica, la configuracion de la moderna teoria
de las fuentes del derecho. Sin embargo, ya antes, POTHIER en el ano 1748
utilizo la expresion fuentes para referirse a las cuatro maneras como se expre-
saba el derecho romano. SAVIGNY expuso una teoria conceptual moderna,
partiendo de la consideracion de las fuentes reales como circunstancias
propiciadoras de mandatos juridicos y como el fundamento o el origen
ultimo del derecho. Ya desde entonces comenzo a entenderse el sistema de
formulacion de reglas juridicas con su origen primario en el espiritu del
pueblo. En todo caso la problemdtica de las fuentes es una constante en la
historia del derecho, porque bien puede decirse que son la expresion de las
distintas normativas prevalecientes que un determinado ambito social y poli-
tico otorga a los diversos 6rganos del Estado al momento de producir los
canones juridicos. La historia del derecho viene en dltimas a constituir una
historia de las fuentes, o mejor, una historia de las luchas entre las diversas
fuentes del derecho'. La delimitacién de los poderes politicos con significa-
cién normativa siempre ha sido una constante histérica, como también la
tendencia a establecer una prelaciéon o jerarquia entre las diversas fuentes
del derecho y, por consiguiente, entre los distintos 6érganos del Estado con
capacidad jurifera, o de produccién de normas, también con aquellos pre-
ceptos que segun la definicion de ULPIANO no son sino la resultante del con-
sentimiento tdcito del pueblo, o costumbres, y que en ultimas no son sino

' E. PAresck, “Fonti del diritto”, en Enciclopedia del diritto, t. XVII, 1968, pag. 895, n.15.
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modelos de conducta establecidos porla misma tradicion en el grupo social.
Vivir en sociedad significa en todo caso estar sometido a diversas normas
juridicas, con las variadas consecuencias segin su incumplimiento y aten-
diendo la jerarquia establecida entre ellas mismas. La historia del derecho
no es sino la historia de sus fuentes y de la lucha o contraposicion entre ellas
mismas. Ha sido universal la tendencia por establecer una prelacion o jerar-
quia entre las diversas fuentes del derecho. Desde antano ha venido susci-
tindose la inquietud por saber con claridad cual es el derecho aplicable a
cada situacion y fue precisamente dentro del campo del derecho comun
donde comenzo6 la tendencia por implantar una potestad legislativa, como
fundamento del orden juridico. La historia de las codificaciones, comenzan-
do por el Cédigo Civil de Napoleén de 1807, y otros mas, revela la inquietud
por resolver las dudas enlaaplicacion del derecho, paralo cual era necesario
establecer una prelaciéon entre los diversos derechos. Ello lo evidencia el
vetusto Codigo Civil colombiano con su art. 10, sustituido por el art. 5° de la
ley 57 de 1887, cuando ya senala que la disposicién constitucional prevalece
sobre la legal y que en caso de incompatibilidad de normas entre los coédigos
debe seguirse el orden de precedencia de los mismos, segun las reglas alli
senaladas.

Lajerarquizacion de las fuentes camina cogida de la mano del proceso
continuado de centralizacion del Estado, que precisamente fue determinando
la eliminacién de la dispersiéon normativa, con la implementacién de unas
fuentes con caracteres de exclusividad. Ejemplo de aquello lo es el Cédigo
Civil aleman, que solo entr6 a regir en el ano de 1890, cuando el fracciona-
miento del derechoy el caos de legislaciones diferentes, y hasta hostiles entre
si, impedian la anhelada unidad. Era tanta la dispersion, que GARCIA ALAS 'y
GARciA ARGUELLES refieren que las leyes variaban inclusive dentro de la
misma localidad, y asi discurren: “No era una excepcion el caso de que
algunas leyes, al designar los puntos donde estaban en vigor, excluian tal casa
o tal calle. La confusién que tenia que originarse es facilmente comprensible”.

Resulta claro que la dispersion normativa, la presencia de determina-
dos privilegios juridicos a través de leyes especiales, la dificultad misma para
establecer el derecho aplicable, como tambiénla consiguiente discrecionalidad
delos jueces, constituian en el siglo XVIII una permanente traba parala segu-
ridad juridica. En el caso de Francia, modelo de esa situaciéon anémala, fuera
de la diversidad de jurisdicciones que procedia de la Edad Media (reales,
eclesiasticas, senoriales), se unia la pluralidad dentro de la misma jurisdic-
ciéonreal, conla presencia de jurisdicciones especiales, anadidas desde luego
alas del derecho comun. Entendido en ese entonces que el rey erala fuente
de toda justicia implicaba ello una delegaciéon de poderes de aquel hacia las
diversas jurisdicciones (justicia delegada), sin perjuicio de que ¢l mismo
podia reasumir el conocimiento de cualquier asunto, para administrar

? L. GARciA ALAs y GARCIA ARGUELLES, Las fuentes del derecho y el Codigo Civil alemdn,
Madrid, 1917, pags. 5 y 6.
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personalmente justicia, como revisar en casacion cualquier sentencia de
Cortes superiores en consideracion a errores de derecho.

La seguridad juridica no requeria del monopolio de la ley como fuente
del derecho, pero si promovi6 un orden de prelacion entre las fuentes, con
el primordial objetivo de limitar la discrecionalidad de los tribunales que
precisamente por ello se volvieron fuertemente impopulares. Aquella fue la
intencion de los redactores del Codigo de Napoledn, aunque infortuna-
damente su texto final propiciara la sacralizaciéon de la ley, tal como lo
pretendio la Escuela de la Exégesis.

Elpredominio de laley respondiaa unavoluntad esencialmente democra-
tica, como también auna concepcion subyacente delamisma, en cuanto ellaera
la expresion racional de como debia organizarse la sociedad. Lo que eran las
leyes en el campo delo fisico, asidebian serlas leyes aprobadas por el Congreso
en el campo de lo social. Por eso se explica la ley como un mandato de la
voluntad del pueblo, con sentido general y abstracto, elementos estos de su
propia estructura légica. También la ley como fuente del derecho debia
establecer surelacion con otras fuentes, y precisamente por ello se establecié
una enumeracion taxativa de las mismas, con un criterio de seguridad juri-
dica. El derecho aplicable era susceptible de andlisis en cuanto a su propia
manifestacion y por ello la teoria de las fuentes no se ocupaba mucho de
como elaborar y expedir las leyes. La doctrina de las fuentes carecia de vi-
talidad cientifica, ya que se limitaba a la simple diferenciacion entre ellas. El
objetivo de la doctrina consistia entonces en demarcar de una manera con-
creta cudles eran las fuentes de un determinado ordenamiento juridico, sin
detenerse en el andlisis del modo de produccién de cada una de ellas. De tal
manera que la doctrina tradicional de las fuentes se quedaba solamente en
el punto donde el derecho se manifestaba o se hacia visible, pero sin mirar
hacia el interior de la fuente misma. Tal visién mecanicista del derecho
llevaba obviamente a soslayar los problemas de interpretacion y de aplica-
cion de las normas, ddndose asi respuesta a las propias exigencias del de-
recho privado, pero sin satisfacer las necesidades del derecho publico. Los
juristas de entonces no se habian planteado el sentido juridico de las propias
reglas de produccion del derecho, ya que este para la doctrina se reducia a
las normas emanadas del Estado para regular la vida en sociedad y que
disciplinaban el ambito de la autonomia privada. La relacion entre ley y
costumbre no se planteaba como una relacién normativa sino como una
simple remision a una fuente creada fuera del ordenamiento juridico-estatal.

Si bien es cierto no se puede afirmar que la teoria de las fuentes naci6
con larevolucion burguesa, o que sea producto delaobrade Savigny, lo que
si queda claro sin lugar a dudas es que en esa época historica emerge la teoria
tradicional de las fuentes del derecho, y que resulta idénea para hacer
efectivo el predominio de la ley dentro de un sistema juridico liberal. Se
promovio, por consiguiente, el desarrollo de un positivismo juridico que se
conjugaba basicamente con el monopolio de la ley sobre otras manifestacio-
nes normativas, dando origen al Estado de derecho.
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2. LA TEORIA DE LAS FUENTES Y EL DERECHO PUBLICO

Se puede sostener que el interés por el estudio de las fuentes en el
campo del derecho publico se inici6 a partir del momento en que se intro-
dujo el concepto dualista de la ley, dominante en la dogmadtica alemana del
siglo XIX, y consistente en la diferenciacion de laley en dos conceptos pri-
mordiales: la ley en sentido material y la ley en sentido formal. Partiendo de
las caracteristicas propias de la ley, como son la abstraccion, la impersonalidad
y la generalidad, puede sentarse el criterio de que todo lo que tenga el cardcter
de normatividad dentro del conglomerado social con caracter de obligato-
riedad constituye legislacion, cualquiera que sea la rama del poder publico
que la produzca. Pero luego se suscit6 el interés de diferenciar ese concepto
de ley: lIa ley en sentido formal, que es la proveniente de la rama legislativa
con el cumplimiento de las formas establecidas en la Constitucion; ylaley en
sentido material, que es la que expide cualquier rama del Estado, dentro de
las atribuciones y competencias respectivas. El Cédigo Civil colombiano (art.
4°) al definir la ley se sitda en el concepto formal, aun cuando senala sus ele-
mentos materiales cuando dice:

“Ley es una declaracion de voluntad manifestada en la forma prevenida
por la Constitucion Nacional. El caracter general de la ley es mandar, pro-
hibir, permitir o castigar” .

El poder publico en cualquiera de sus ramas puede expedir verdaderas
reglas de derecho con el suficiente poder coercitivo para imponerse de una
manera general, abstracta e impersonal. En tal orden de ideas una ley
expedida formalmente por el Congreso que no contenga un mandato gene-
ral, abstracto e impersonal no sera ley en el sentido material, pero si desde
el punto de vista formal, como por ejemplo, cuando decrete honores a un
ciudadano que haya prestado servicios a la patria (Const. Pol., art. 150).
Empero un decreto legislativo o reglamentario, emanado del presidente de
la Republica, bien puede contener normas abstractas de derecho e imperso-
nales, por lo que materialmente puede considerarse como ley, aun cuando
formalmente u organicamente no lo sea.

A'la Escuela de Viena, y especialmente a KELSEN se le atribuye el méri-
to de haber centrado la atencién en los modos de producciéon normativa y
desde alli ya no se habla de fuentes del derecho, sino propiamente de modos
de produccion juridica, como unareacciéon ala doctrina general de las fuen-
tes. Tanto KELSEN , como su principal discipulo MERKL, expresaron que las
fuentes del derecho solo pueden ser derecho, porque es el derecho el que
regula su propia producciéon. De este modo, la fuente no es simplemente
forma, sino también contenido o materia. La norma fundamental se limita
a senalar la manera de producciéon de las leyes en general y qué 6rganos
pueden producirlas. Desde estos supuestos basicos se construye la teoria
kelseniana de las fuentes, diferenciandose entre normas de contenido y
normas que regulan la producciéon de otras normas, llegandose a la conclu-
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sion que el distingo entre los preceptos normativos no se basa en su conte-
nido, sino en la forma.

KELSEN, en vez de quedarse en las fuentes del derecho como manifesta-
ciéon del mismo en el lugar donde este se hace visible, sin embargo, profun-
diza mads alld hasta el origen de su produccion. El lugar donde el agua emana
es fuente por asi decirlo. Pero otra cosa es el proceso por el cual el liquido
brota de la tierra, lo cual viene a significar el origen mismo del agua. El fun-
dador de la Escuela de Viena, en su condicion de iuspublicista, a pesar de
que condenara la distincion romanistica entre derecho publico y derecho
privado, promovia esa indagacion o investigacion, ya que la nocion tradicio-
nal de las fuentes no daba lugar a ello. Es necesario, por consiguiente, el
estudio y andlisis del origen de todo el caudal juridico que se hace visible en
la fuente y su forma de produccion. Todo aquel interés ha tenido la virtud
de colocar en el primer escenario la atencion de los estudiosos del derecho
publico por analizar los problemas atinentes a la producciéon y aplicacion
del derecho, que no se manifiesta como algo dado, sino que esta sometido
a todo un proceso de produccién sujeto a normas juridicas. Al igual que las
mismas normas de contenido. En este orden de ideas siempre tiene que
llegarse a la norma fundamental. Posiblemente la teoria de las fuentes de
KELSEN sirva en muchos de sus aspectos para despejar la tupida selva en que
se ha convertido el derecho publico.

3. LA TEORIA DE LAS FUENTES EN LA ACTUALIDAD

La elaboracién de una teoria de las fuentes en la actualidad ha de tener
una manifestacion diferente, como quiera que el centro de gravedad del
sistema juridico no tiene su base en el Estado liberal. No es del caso situarse
entre la ley y la costumbre, como quiera que esta iltima ha adquirido en la
actualidad un caracter meramente residual. Ademas, ese papel residual se
encadena también con la dificultad de encuadrar la costumbre en un sistema
normativo que requiere rapidez en la respuesta que impone el dinamismo
social. En la actualidad carece de sentido ese conflicto manifiesto entre ley
y costumbre que se dio en los comienzos del liberalismo.

En la medida en que el poder publico ha monopolizado la produccion
normativa, el centro de gravedad del ordenamiento indudablemente se ha
desplazado. El problema fundamental no reside en enfrentar el nuevo orden
racional respecto al tradicional, sino mas bien en compenetrar los diferentes
centros de producciéon normativa que integran un mismo ordenamiento.
Hoy en dia el derecho internacional, el derecho estatal en general, el derecho
comunitario y el llamado derecho regional autonémico que se da en paises
como Espana e Italia, constituyen grandes centros de produccién normativa
que hacen necesaria su debida armonizaciéon. Simultdneamente dentro del
propio orden estatal, la orientacién meramente formal queda desquiciada
cuando se comprueba que la ley no es necesariamente manifestacion de
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racionalidad para regular cualquier materia. Antes, por el contrario, se hace
palpable a cada momento una proliferacion de distintas categorias norma-
tivas que han roto la unidad esencial manifestada en la construccion de las
fuentes.

La expresion fuentes del derecho no indica ya el origen de las normas
como antano, pues: a) El concepto de ley no estd referido a una rama con-
creta del poder publico, como sucede en otros Estados entre leyes estatales
y leyes regionales, y también ante la presencia de actos con rango de ley ema-
nados de larama ejecutiva. Alaley enlaactualidad se debe anadir un adjetivo
fundamental: ley orgdnica, ley estatutaria, ley constitucional, ley auton6émi-
ca. Ya el concepto de ley no es unitario como acontecia en el pasado, ni por
el 6rgano que la produce ni por el procedimiento para su expedicién. b) La
ley, como ocurre con otras fuentes, no siempre define el origen de los pre-
ceptos que contiene. Unavez que laley se integra en el ordenamiento adquie-
re vida propia, distinta de la voluntad de quien la produce, quedando condi-
cionada por el ordenamiento juridico general.

Lo anterior ha llevado a algunos autores a sostener que la teoria de las
fuentes resulta manifiestamente inutil en la actualidad para el analisis de los
mecanismos de produccion de las normas. No obstante, esto tltimo se puede
realizar con las precauciones del caso, teniendo en cuenta las diferentes va-
riantes antes senaladas, que no existian en el pasado. El estudio de las fuentes
del derecho es distintivo de la disciplina juridica, como quiera que indica el
ambito delimitado de la misma, o sea, un objeto especifico para la inves-
tigacion, el dmbito del derecho constitucional. Por ello la teoria de las fuen-
tes, y mas que todo en el campo del derecho publico, no debe limitarse al
estudio del lugar y del momento en que el derecho se hace visible, sino
también debe atender al modo como se produce y se aplica. Pero esto no
implica que se tenga que acudir ala fuente ultima del derecho, lo cual es tema
de la filosofia del derecho, mas no de la ciencia juridica.

No obstante, se genera una contradiccion significativa en el concepto
de fuentes del derecho, como quiera que ellas ala vez son derecho y forma de
produccion del mismo, y esto solamente se dilucida acudiendo a la fuente
ultima del derecho, que no puede contemplarse sino fuera de la ciencia
juridica, es decir, en el campo de la filosofia.

En definitiva, el concepto de fuentes en el terreno propio del derecho
constitucional no se puede identificar con el sentido tradicionalista y iuspri-
vatista, como algo estatico, debido esto ultimo a los dogmas de la omnipo-
tencia legislativa, y de la concepcion dualista de laley. Por ello la interrupcion
y aplicaciéon de las normas se ha entendido con un criterio abiertamente
mecanicista. El criterio de fuentes dentro del derecho constitucional no
consiste en contemplar las diversas categorias por su origen, sino en anali-
zarlas dentro del contexto general de las relaciones que deben darse recipro-
camente entre cada una de aquellas categorias. Las fuentes del derecho
consisten en indicar el origen mismo del derecho. Pero ese origen no debe
limitarse solo respecto de la categoria de normas y al 6rgano que las produjo,
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sino que se debe tener en cuenta el conjunto del ordenamiento juridico, lo
que implica la confluencia de diversos 6rganos, como la diversidad de los
procedimientos para su elaboracién. El motivo para lo anterior no es otro
que el de la incidencia de la Constituciéon en la vocaciéon normativa y en el
senalamiento de los diversos mecanismos jurisdiccionales de aplicacion
dentro de todo el conjunto del ordenamiento. Se debe pensar, entonces, en
una teoria constitucional de las fuentes del derecho, recordando para ello
que el sistema juridico liberal se basaba, como se ha visto, en el dogma de
la supremacia de la ley. El nuevo constitucionalismo parte de un principio
de estructuracién del ordenamiento, en que a veces se sustituye el crite-
rio de jerarquia por el de competencia. La Constitucién ha afectado Ia je-
rarquia de las fuentes senaladas en el derecho privado, como también el
concepto mismo de fuente, puesto que ha venido a configurar el derecho
como un conjunto de principios valorativos dentro de la vida social. La Cons-
titucién, como es natural, no puede contener todo el derecho, pero todo el
derecho que con-forma el ordenamiento debe tender ala constitucionalidad
de los aspectos formales y materiales. La teoria constitucional no coloca a la
Constitucion en el lugar de la ley, sino que aquella como expresion de la vo-
luntad colectiva, sirve indiscutiblemente de medida para determinar la vali-
dez del derecho emanado de los distintos 6rganos del poder publico. La
Constitucion, en ultimas, esla fuente conformadora de todo el ordenamiento
juridico dentro de un pais dado.

Algunos ordenamientos carecen de Constitucion, posiblemente por-
que la creacion y aplicacion del derecho se defiere alos jueces. En todo caso,
en la teoria juridica siempre puede identificarse una norma bdsica, que sirve
de fundamento al ordenamiento —ya sea de cardcter jurisprudencial o legal,
en el caso de lasoberania parlamentaria—aunque esanorma bdsica, que bien
no puede estar consagrada en un texto escrito, es una constitucion en el
sentido que este término tiene como norma de derecho positivo. La Consti-
tucion es el conjunto de reglas alas cuales debe someterse todalanormatividad
originada en los 6rganos superiores del Estado.

4. DELIMITACION CONCEPTUAL. EQUIVOCIDAD DEL TERMINO

La expresion fuentes del derecho no reflejaun contenido claro e inequivoco,
puesto que contiene multiples significaciones. Con el referido concepto se
comprende tanto la fuente dltima del derecho, como fundamento filoséfico,
como las fuerzas sociales ylas causas sociales determinantes enla produccion
de las normas, como también a las diversas categorias normativas a través de
las cuales se manifiesta el derecho: Constitucion, leyes, costumbres, jurispru-
dencia, principios generales del derecho.

De otro lado, no siempre se distingue certeramente entre la fuente del
derechoyelderecho mismo. Debiera entenderse que las normas disciplinan una
materiay quela fuente es tan solo una categoria normativa de cardcter general,
cuya finalidad no es la de indicar el origen de la norma, sino la de establecer
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su régimen juridico. Si la norma se incluye en el texto de una ley se consi-
derara de manera diferente dentro del ordenamiento, a como se considera-
ria si se incluye en un decreto reglamentario. Por eso es importante conocer
siunanorma tiene caracter legal o reglamentario. Pero cuando se afirma que
una ley organica, una ley estatutaria, una ley ordinaria o un reglamento son
normas, se esta utilizando el término en sentido genérico, ya que las normas
no valen por esa forma, sino por su contenido.

En todo caso la distincion entre las fuentes del derecho y el derecho
mismo no es tarea facil, puesto que la propia concepciéon del derecho con-
diciona el concepto de fuentes. Indudablemente el poder normativo se
manifiesta de una manera distinta para un legalista riguroso que para un
institucionalista . Si se analiza la ley, se precisa considerar el régimen juridico
global de esta categoria de fuente, que incluye tanto su proteccion jurisdic-
cional como el monopolio que en tal ambito ejerce la Corte Constitucional.
La referencia a cada fuente en particular implica el andlisis de su propio
ambito.

El sistema de fuentes lleva implicito un poder politico. Cuando la ley se
implanta es porque también se hace presente un poder politico que corresponde
a determinados intereses. Asi mismo, cuando se afirma la supremacia de la
Constitucion sobre las restantes normas, o se observa la proliferacion de
diversas categorias normativas, y las precauciones que el ordenamiento toma
para propiciar el consenso social, significa todo ello una concepcion politica
puesto que se refiere alamanera de organizacion del poder dentro del Estado.

Anteriormente se hasenalado como el concepto de fuentes se compenetraba
con las exigencias del sistema juridico liberal, puesto que favoreciala primacia
de la ley sobre las restantes fuentes, y fue asi como la doctrina de las fuentes
tuvo suarraigo dentro del derecho privado. El problema estriba ahoraen que
la construcciéon dogmatica del sistema de fuentes excede notoriamente ese
sentido historico iusprivatista, y es asi como se incorpora dentro del contexto
constitucional, tal como acontece en Espana® y parcialmente en Colombia*. De
alli quela prevision actual delaley 153 de 1887 (arts. 8%, 11y 13) sobre fuentes
del derecho debe entenderse en el sentido que solo la ley podra establecer
fuentesinfralegales o de rango inferior allegal. Pero, ademas, parece incorrec-
to que el legislador actual vincule al legislador futuro respecto a las fuentes
en si mismas consideradas y en su jerarquia. Solo los imperativos constitu-
cionales pueden de una manera definitiva senalar el entramado de las fuen-
tes, para que asi se salvaguarde el principio de la seguridad juridica.

5. FUENTES DE LA CONSTITUCION Y DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

Las fuentes de la Constituciéon pueden ser mediatas o inmediatas. La
fuente inmediata (formal) se refiere a quien se le atribuye la expedicién de

* Arts. 148.9,3 y 149 de la Const. Pol.
* Art. 4° de la Const. Pol.
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una Constitucion: el Congreso o una Asamblea Constituyente. La fuente
mediata (material) se refiere al porqué de la existencia de una Constitucion,
la causas de su expedicion, que pueden consistir en un movimiento de
independencia, un golpe de Estado, una revuelta social, y la filosofia que las
anima, la cual inspira no solamente la expedicion de la misma sino también
su interpretacion.

Estos criterios mediatos se pueden encontrar, dependiendo de cada
caso en particular, en la doctrina constitucional, en los precedentes judicia-
les o las sentencias constitucionales, el derecho internacional, la costumbre
y convicciones constitucionales, los principios generales del derecho consti-
tucional y las leyes constitucionales.

A) Doctrina constitucional

El art. 26 del Codigo Civil establece que los jueces y los funcionarios
publicos en la aplicacion de las leyes a los casos particulares y en los negocios
administrativos, las interpretan por via de doctrina en busca de su verdadero
sentido, asi como los particulares emplean su propio criterio para acomodar
las determinaciones generales de la ley a sus hechos e intereses peculiares.
Luego, el mismo precepto alude a las diferentes reglas que deben servir para
la interpretacion por via de doctrina, que se encuentran en los arts. 27 a 32
de la misma obra.

Por doctrina siempre se ha entendido el conjunto de conceptos e ideas
que formulan los juristas a través de sus estudios y dictamenes y que muchas
veces se transmiten en la ensenanza del derecho. En otro sentido se conoce
la doctrina, como las tesis sostenidas por una escuela determinada, tal como
acontece con la exégesis francesa, el historicismo aleman, el realismo escan-
dinavo, la libre investigacion cientifica, el iusnaturalismo, etc., o las expresa-
das por un connotado jurisconsulto en relaciéon a un tema discutible. En
Roma, las opiniones de los juristas, que fueron tan importantes para el desa-
rrollo del derecho, se llamaban responsa prudentium.

La doctrina constitucional es el conjunto de férmulas extractadas de la
combinacion de los textos constitucionales y la jurisprudencia®. En la in-
terpretacion doctrinal los jurisconsultos explican la ley por su propia auto-
ridad®.

En el ordenamiento colombiano la doctrina constitucional es, a su vez,
norma para interpretar las leyes’. Junto a la equidad natural, la critica y la
hermenéutica esta sirve para fijar el pensamiento del legislador y aclarar o
armonizar disposiciones legales oscuras o incongruentes®. Asi mismo, cuan-
do no hay ley exactamente aplicable al caso controvertido, ni existan leyes

> RarpH A. RossuM, ALAN TARR G., American Constitutional Law. Cases and Interpretation,
New York, 1992, pags. 4 y 5.

® C.S.]., sent., Sala de Casacién Civil de 11.07.1947, “G. J.”, t. LXII, pdg. 613.
" Ley 153 de 1887, art. 4°.
8 Art. 59, ib.
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que regulen casos o materias semejantes (analogia), se aplica la doctrina
constitucional y las reglas generales del derecho’.

El art. 23 del decreto 2067 de 1991" prevé que la doctrina constitu-
cional enunciada en las sentencias de la Corte Constitucional, mientras no
sea modificada por esta, sera criterio auxiliar para las autoridades.

Originalmente este articulo preveia que la doctrina era criterio auxiliar
“obligatorio”, pero la Corte Constitucional lo declar6é inexequible!!, al
considerar que “(...) solo la Corte Constitucional, cinéndose a la preceptiva
superior, puede fijar los alcances de sus sentencias”. Y concluye, citando otra
sentencia' que “entre la Constitucién yla Corte Constitucional, cuando esta
interpreta aquella, no puede interponerse ni una hoja de papel”.

Asi mismo, sobre este tema de la doctrina constitucional se pronuncia
asi el tratadista argentino SEGUNDO V. LINARES QUINTANAY:

“La doctrina elaborada por los constitucionalistas no solamente comporta
un medio de interpretar la Constitucién sino que también provee de elementos
para la construccion tedrica de las instituciones constitucionales, ademas de su
influjo en la jurisprudenciay en el derecho constitucional positivo. Aun cuando
la doctrina carece de la fuerza de la ley, constituye una importante fuente indi-
rectaoinmediatadel derecho constitucional. Como senala VILLEGAS BASAVILBASO,
es incuestionable su influencia sobre el legislador, sobre los jueces y sobre la
determinacion de los principios generales del derecho. En efecto, la doctrina
orienta la labor legislativa y muchas veces no es esta la que crea las normas de
derecho directamente, sino a través del derecho cientifico. En cuanto a su influ-
jo enlas decisiones jurisdiccionales también es notorio que los criterios tradicio-
nales en la aplicacion de las reglas juridicas se van modificando y transformando
por las opiniones de los tratadistas, principalmente cuando son concordantes
y revestidas de alta jerarquia cientifica [sic]”.

Finalmente, la Corte Constitucional en sent. C-083 de 01.03.1995, al
declarar la exequibilidad del art. 8° de laley 153 de 1887, que prescribe que
cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran
las leyes que regulen caso o materias semejantes, y en su defecto la doctrina
constitucional y las reglas generales del derecho, sostuvo que el referido
precepto no contradice el art. 230 de la Carta en cuanto dice que los jueces,
en sus providencias, solo estdin sometidos al imperio de la ley y que la
equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina
son criterios auxiliares de la actividad judicial. Sobre el alcance de lo que es
la doctrina, como fuente obligatoria, expreso lo siguiente la Corte:

9 Art. 82, ib.

10 Régimen procedimental de los juicios y actuaciones que deban surtirse ante la Corte
Constitucional.

I Corte Constitucional, sent. C-131 de 01.04.1993

2 Corte Constitucional, sent. C-113 de 25.03.1993.

13 SEGUNDO V. LINARES QUINTANA, Derecho constitucional e instituciones politicas, t. 1, Buenos
Aires, 1970, pdg. 301.
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“Parece razonable, entonces, que al senalar a las normas constituciona-
les como fundamento de los fallos, a falta de ley, se agregue una cualificacion
adicional, consistente en que el sentido de dichas normas, su alcance y
pertinencia, hayan sido fijados por quien haga las veces de intérprete autori-
zado de la Constitucion. Que, de ese modo, la aplicacion de las normas supe-
riores estd tamizada por la elaboraciéon doctrinaria que de ellas haya hecho
su intérprete supremo (Const. Pol., art. 241).

"Pero como la Constitucion es derecho legislado por excelencia, quien
aplica la Constitucion aplica la ley, en su expresion mads primigenia y
genuina. Es preciso aclarar que no es la jurisprudencia la que aqui se consagra
como fuente obligatoria. A ella alude claramente otra disposicion, el art. 4°
de laley 69 [sic] de 1896" ", para erigirla en pauta meramente optativa para
ilustrar, en ciertos casos, el criterio de los jueces”.

En la aclaracion de voto a la sentencia antes referida, el magistrado
Epuarpo CirueNTES MuNoz dice lo siguiente: “El sentido del término «doctri-
na constitucional» fijado por la Corte en su doble acepciéon como referido
a «norma constitucional» y a «calificaciéon adicional» efectuada por el in-
térprete autorizado y supremo de la misma enfatiza su valor de fuente del
derecho, bien porque la norma constitucional es «ley», esto es, tiene caracter
normativo, o porque las sentencias que hacen transito a cosa juzgada cons-
titucional vinculan a todas las autoridades” (Const. Pol., art. 243)”.

B) Precedentes judiciales y sentencias de la Corte Constitucional

La influencia de la jurisprudencia es particularmente importante para
la interpretacion de la Constitucion, y, en especial, cuando se trata de veri-
ficar la conformidad de la legislacion ordinaria con la Constitucion. La acti-
vidad de interpretacion de los 6rganos jurisdiccionales ha generado continuas
modificaciones y adecuaciones de los textos constitucionales con la realidad,
cambiando sensiblemente la orientacién primitiva de las mismas, como ocurre
en los Estados Unidos, Canadd y Australia, por citar algunos ejemplos'.

En el derecho anglosajon, el Common Law es un derecho judicial, cons-
tituido por el acopio de sentencias que dictan los jueces', y por tanto, cuan-
do este es aplicable, la fuente normativa ala que deben acudir los jueces para
resolver los casos litigiosos sometidos a su consideracion, son las sentencias
dictadas por otros jueces en casos similares. Lo anterior resulta del principio
conocido con el nombre de stare decisis, conforme al cual los jueces deben
resolver los casos controvertidos de acuerdo con lo decidido por jueces de

15 Lo correcto es ley 169 de 1896.
" G1usepPPE DE VERGOTTINI, Diritto costituzionale comparato, 2* ed., Padova, 1987, pag. 161.

5 Ver al respecto JorRGE VELEZ GARCIA, Los dos sistemas del derecho administrativo, Santa
Fe de Bogota, 1994, pags. 40 y ss.
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la misma jurisdiccion, de igual o mayor jerarquia, en casos previos de natu-
raleza similar.

El principio anterior ofrece serias dificultades tedricas, pues se suscita
el problema de poder determinar lo que se entiende por casos similares,
puesto que en larealidad no se encuentran dos casos que sean exactamente
iguales; alli solo puede darse una mayor o menor similitud. En la literatura
del Common Law se afirma que basta la similitud entre la sentencia preceden-
te y el asunto a decidir, requiriéndose tan solo la identidad de las circunstan-
cias relevantes de los casos, sin tener en cuenta las irrelevantes. Sin embargo,
es dificil determinar con exactitud las circunstancias relevantes; asi mismo,
se genera la necesidad de superar el caracter puramente individual y concre-
to de una sentencia y sacar de esta una norma juridica de caracter general'®.

En el sistema angloamericano del Common Law es el juez principalmen-
te el autor del derecho por cuanto que las decisiones judiciales constituyen
la fuente primordial de los principios juridicos, y los repertorios correspon-
dientes son los textos formales en los que aparecen publicadas las normas
que estan en vigor. Por esto en los Estados Unidos se habla de un sistema
de supremacia judicial, como quiera que al ser la Suprema Corte el intér-
prete ultimo de la Constitucion, el sentido y alcance auténticos de la misma
estan definidos en las sentencias o decisiones de aquel importante tribunal;
a tal grado que la Constitucion no es sino el “esqueleto” del derecho cons-
titucional, y la jurisprudencia de la Suprema Corte, la verdadera fuente de
donde nacen los principios generales de aquel. En efecto, cuando la Su-
prema Corte, en las controversias concretas, sometidas a su consideracion,
interpreta la Constitucion y define las normas juridicas que la desenvuelven
en la practica, los principios declarados y definidos por ella forman parte
integrante de la ley suprema de la nacién, con la misma fuerza y vigor como
si estuvieran consignados en el propio texto, de donde se colige que los prin-
cipios sentados por el mas importante tribunal son obligatorios para todas
las autoridades locales y federales del pais, inclusive el Congreso y las legisla-
turas locales, quienes al expedir sus leyes deben ajustarlas a esas normas de
la jurisprudencia establecidas por la Suprema Corte, normas que solo pue-
den ser derogadas o modificadas por decisiones subsecuentes o por una
reforma de la Constitucion'’.

En el sistema continental es necesario poner de presente que el aporte
teorico fundamental para el establecimiento del control de constitucionalidad
se le debe a KELSEN'®, quien sostenia que este era esencial para mantener la
supremacia de la Constitucién no solo como regla de procedimiento, sino
como norma sustantiva. El fundador de la Escuela de Viena respondi6 a

1 Cuero Ruk, El Common Law, Buenos Aires, 1957, pags. 31 y 32.

17 OscarR RaBasa, El derecho angloamericano. Estudio expositivo y comparado del Common
Law, México.

¥ Hans KeLSEN, “La garantie jurisdictionelle de la Constitution”, Paris, 1928, en RDP.
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muchas criticas' cuando propuso la creacién de un érgano independiente
que tuviese el control de las leyes, ya que se decia que con ello se desconocia
la soberania del Parlamento. En efecto dijo KELSEN, que no es un 6rgano el
soberano sino toda la estructura del Estado, y para replicar el criterio de que
se rompia el principio de la separacién de poderes, sostuvo que el Tribunal
Constitucional se convierte en una especie de “legislador negativo”, ya que
no tiene el poder positivo para expedir leyes®.

En Colombia, se puede sostener, que las sentencias de la Corte Consti-
tucional tienen un cierto valor normativo, no solo porque el art. 4° de la ley
153 de 1887 senala que la jurisprudencia sirve para ilustrar la Constitucién
en casos dudosos sino que ademads, por la posicion de la Corte Constitucio-
nal, en nuestro ordenamiento juridico, dada la variedad de funciones que
le atribuye el art. 241 de la Const. Pol., respecto ala “guarda de la integridad
y supremacia de la Constitucion”, aquella salvaguarda nuestra democracia
constitucional, y define los limites constitucionales alos que deben someter-
se los poderes publicos en el ejercicio de sus funciones. Bien puede decirse
que dicha Corte es la intérprete suprema de la Constitucion, puesto que to-
ma definitivamente la decisién ultima en materia de inconstitucionalidad y
porque sus fallos producen efectos generales y hacen transito a cosa juzgada
(Const. Pol., art. 243). Lo expuesto hace ver que la Corte Constitucional reali-
zauna labor innovadora sobre el propio sistema de fuentes y que su funciéon
creativa se desarrolla al fijar sus propios criterios, que vienen a convertirse
en auténticos valores constitucionales, que habran de seguir y respetar todos
los 6rganos del Estado y los particulares. No puede negarse que cuando la
Corte Constitucional declara la inconstitucionalidad de una ley, esto supone
la atribucién de una eficacia semejante a la de las propias leyes, en cuanto
intenta eliminar del mundo juridico textos normativos contrarios a la Carta
Fundamental.

En efecto, algunos tratadistas espanoles®' han sostenido, por ejemplo,
la tesis de que la interpretacion que realiza el Tribunal Constitucional de
Espana puede dar lugar a la configuracion de normas paraconstitucionales,
normas constitucionales de creacion jurisprudencial, que vienen a tornarse
en una especie de normas sub-constitucionales, que proceden de las senten-
cias de dicho 6rgano jurisdiccional, y que sirven de instrumento para deli-
mitar y especificar el contenido de la norma genérica contenida en el texto
dela Carta, haciéndose asi posible la operacion de subsuncién y adquiriendo
la misma fuerza vinculante y el mismo caracter normativo que el precepto
constitucional originario.

Al aceptarse que todas las sentencias de la jurisdiccion constitucional
son interpretativas, puesto que necesariamente interpretan el material

YVer, por ejemplo CARL ScHMITT, La defensa de la Constitucion, Madrid, 1983.

20 CARLOS SANTIAGO NINO, Fundamentos de derecho constitucional, Buenos Aires, 1992,
pag. 661

21 Entre ellos, FRANCISCO BALAGUER CALLEJON, Fuentes del derecho, t. 1, Madrid, 1971, pags.
51y ss.
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primario (la Constitucién), y el material secundario (la norma enjuiciada), y
que mediante ellas en algunas ocasiones se extraen verdaderas normas
constitucionales de las disposiciones constitucionales que se interpretan, se
puede colegir que asi como el juez ordinario crea el derecho a partir de la
ley, también la Corte Constitucional crea derecho cuando interpretala Cons-
titucion.

Sobre este tema del valor creador que se realiza con la interpretacion
de la Constitucién vale la pena transcribir lo que dice RAUL Canosa Usera®
al referirse a los términos, interpretacion, aplicacion y creacion:

“Los dos primeros términos (interpretacién y aplicacién) aluden a dos
momentos correlativos en el ciclo del derecho; en efecto, uno precede al otro
en un orden cronoldgico invariable. Durante la interpretacion, el sujeto
busca y descubre el sentido normativo de un texto; este, a su vez, se mate-
rializa, justo en el momento de aplicaciéon. Se podria describir el ciclo de
creacion del derecho como un proceso dialéctico en el cual son resueltas las
antinomias surgidas durante su transcurso mediante una individualizacion
de la norma que inmediatamente se aplica, lo que WROBLEWSKY denomina
interpretacion operativa. BETT1 y GADAMER reflexionan sobre la inalienable
unidad de accién entre interpretacion y aplicacion. Si concluimos en cla-
sificarlas como dos momentos en el ciclo del derecho, debemos, a renglon
seguido, definir la nota esencial de dicho ciclo; no es otra que su creatividad.
De esta forma el derecho es creado y aplicado en un proceso de individua-
lizacién creciente.

"Legislacion y jurisprudencia son dos actividades sucesivas, en un
mismo proceso de creacion y aplicacion del derecho; de ahi que podamos
identificar creacion con interpretacion, si bien esta sea creacion de normas
particulares, mientras que la creacion en sentido estricto, lalegislacion, lo sea
de normas generales. Consecuentemente, podemos concluir con AscoLl re-
calcando la intima identita di creazione ed interpretazione. Crear significa en
derecho incorporar algo que no estaba con anterioridad dentro del orde-
namiento. Silainterpretacionylaaplicacion son creativas, convendremos en
el cardcter constitutivo que reviste, en consonancia con lo dicho, la decisiéon
judicial. La funcién judicial lo mismo que la legislativa es al mismo tiempo
creaciony aplicacion del derecho; estos dos momentos se reproducen, segin
KELSEN, en cada uno de los escalones de la piramide normativa. Ante la
identidad, o al menos, equivalencia de funciones el maestro austriaco sen-
tencia: «el juez es siempre legislador»”.

Siguiendo los lineamientos expuestos, la Corte Constitucional colom-
biana ha reconocido una cierta fuerza juridica a la jurisprudencia, al expre-
sar?®:

22 RAUL CANOSA USERA, Interpretacion constitucional y formula politica, Madrid, 1988, pags.
11y 12.
2 Corte Constitucional, sent. C-104 de 11.03.1993.
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“Aun cuando los efectos juridicos emanados de la parte resolutiva de
un fallo de revision solamente obligan a las partes, el valor doctrinal de los
fundamentos juridicos o consideraciones de estas sentencias trascienden el
asunto revisado. La interpretacion doctrinal fijada por la Corte determina
el contenido y alcance de los preceptos de la Carta y hace parte, a su vez, del
«imperio de la ley» a que estan sujetos los jueces segun lo dispuesto en el
articulo 230 de la Constitucion”.

C) Principios generales del derecho

El ordenamiento juridico se manifiesta normalmente por medio de
normas incluidas dentro de las fuentes formales. Junto a las tradicionales
fuentes formales del derecho (ley, costumbre) se encuentran también los
principios generales del derecho, que pueden considerarse como normas,
aunque no formuladas expresamente. Los principios generales del derecho
expresan el sentido y la finalidad misma del ordenamiento juridico, que no
son consecuencias de las disposiciones legales, sino que por el contrario las
informan, y tienen la virtud de darles unidad vital, puesto que sin dichos
principios estariamos frente a un conjunto inorganico de preceptos. El
derecho como cienciay como arte de lo justo, segin el sabio principio de los
romanos, no se agota en laley o en el texto escrito, sino que, ademas, se ma-
nifiesta en unas reglas primeras que informan y guian las instituciones, ya
que por medio de tales principios las normas juridicas adquieren sentido.

Los principios generales del derecho sirven, pues, de fundamento al
ordenamiento juridico, dandole funcionalidad, y actiian, también, como cri-
terios orientadores paralalabor interpretativa; dentro del contexto del derecho
privado, tienen el caracter de fuente supletoria, en caso de silencio de la ley
y de la costumbre.

Nuestras leyes civiles han querido referirse a los principios generales
del derecho, sosteniendo que los principios del derecho natural y las reglas
de lajurisprudencia sirven parailustrar la Constitucién en casos dudosos (ley
153 de 1887, art. 4°); y que cuando no hayaley exactamente aplicable al caso
controvertido se aplicardn las leyes que regulen casos o materias semejantes,
y en su defecto la doctrina constitucional y las reglas generales del derecho
(art. 82, ib.). En el campo del derecho publico se encuentra como el art. 23
delaley 80 de 1993, sobre contratacion administrativa, al referirse a los prin-
cipios en las actuaciones contractuales, alude a la aplicaciéon de los principios
generales del derecho y los particulares del derecho administrativo.

Los principios generales del derecho como informadores del mismo, y
también como integradores frente a los vacios normativos, actdan en este
altimo caso con un sentido de subsidiariedad, en defecto de la ley y de la
costumbre. Esto nos hace ver que el derecho positivo, o el derecho objetivo
del pais, no se limita a la Constitucion y a las leyes, ya que existen otras fuen-
tes, como la de los principios generales del derecho.



