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Nota preliminar:

En el presente escrito se usa el nombre de “Trib@pastitucional” como sinébnimo de
“Corte Constitucional” por lo siguiente: al paree¢primer uso de la palabra “Corte” en la
administracion, esta relacionado conmianarquia Sabido es (y no es éste el espacio para
ahondar en tales detalles) que la depuracion dgubge es vital en la configuracion del
imaginario y de la psiquis colectiva. (entre otros, la “Genealogia De La Moral” de
Nietzsche); siendo Colombia un Estdd@epublicanpy estando en época de bicentenario
(2010-2019), es justo hacerle este pequefio homéelagke reemplazar en este escrito la
palabra “corte” por “tribunal”’) a las mujeres y homs que hicieron posible la
independencia de Colombia.

Resumen.

En el presente articulo se proponen nuevos coregptidicos (La diferenciacion
derivativa-funcional’) y argumentaciones inéditas que eventualmenteguser Gtiles en
otros paises en donde aun no se ha dado este mmcesenportante paso hacia el
reconocimiento de la jurisprudencia Constitucioo@io fuente formal del derecho. No
esta de mas recordar que éste no es un articule ksojurisprudencia Constitucional como
fuente formal del derecho, sino basicamente sbardiferenciacion derivativa-funcional
de la jurisprudencia constitucional (para su deirgaion como fuente de derecho).

Palabras clave: precedente judicial, jurisprudersmastitucional, fuentes del derecho,
Corte Constitucional, sentencia ¢ 634 de 2011.
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La diferenciacion derivativa-funcional de la jurisprudencia
constitucional para su determinaciéon como fuente formal de derecho.
(Argumentos para la consolidaciéon de una decisiéon del Tribunal
Constitucional de Colombia)

I. Justificacion:

Esta argumentacién posteriori que se ofrece en el presente articués justificada y
necesariapor varias razones: PRIMERO: la Sentencia esivalaente reciente y por ello
es necesario proseguir en su comento. Ademas hasadgres juridicos que a este
momento (agosto de 2013) no la conocen. SEGUNDCcoasecuencia con el anterior
punto, es necesario y Util no dar por terminadalikrusion al respecto, pues muy
probablemente ella, en este caso, contribuye araotidacion de la decision del Tribunal
Constitucional. TERCERQO: la discusion politica (yexes auténticamente juridica) sobre
los alcances, las competencias y la, en algunoesgcaipuestaextralimitacion de
funcione$ de los tribunales Constitucionales, muy seguraensi@mpre estara a la orden
del dia, siempre sera un tema vigente (Por lo memestras existan estos tribunales y
existan en las sociedades visiones politicas erautag), y en cuanto al caso colombiano,
aun se escucha una que otra voz lamentarse patexssgdn del Tribunal Constitucional en
la que se reconoce a la jurisprudencia Constitati@omo fuente formal de derecho
(Sentencia C-634/11). CUARTO: en el presente ddise proponen nuevos conceptos
juridicos (La diferenciacion derivativa-funciond) y argumentaciones inéditas que
eventualmente pueden ser Utiles en otros paisdsrele aun no se ha dado este necesario e
importante paso hacia el reconocimiento de lapmigencia Constitucional como fuente
formal del derecho. No estd de mas recordar que ¥gtes un articulo sobre la
jurisprudencia Constitucional como fuente formadl dierecho, sino basicamente sobhee
diferenciacion derivativa-funcional de la jurisprudencia constitucional (para su
determinacion como fuente de derecho), por lo tastbre la discusion al respecto de la
jurisprudencia Constitucional como fuente formal derecho, solo se abordaran los
aspectos dialecticos que el autor encuentra nécgspara el presente trabajo, o los
elementos ineludibles para la contextualizacionetel.

A pesar del afortunado fallo en la Sentencia C-BB4fue finiquita (en Colombia) la
discusion respecto de la jurisprudencia Constinadiccomo fuente formal de derecho,
puesto que la reconoce como tal, el presente lrtémujustifica no solo por el factor de
consolidacion de la decision jurisprudencial anatad el subtitulo (proceso éste inherente
a toda decision judicial), sino porque ademas habigrave error en la argumentacion
gue se oponia oficial y extraoficialmente al reaomiento de la jurisprudencia
constitucional como fuente de dereches de vital importancia dar a conocer y discisir e

1 A posteriori teniendo en cuenta que aparentemente la Sent€ré8%/11 dirime la discusién sobre la
aceptacion de la jurisprudencia Constitucional cénemte de derecho... sin duda la dirime desde ebpim
vista técnico, judicial, pero también sin duda iscdsion continuara, como ha continuado, en el camp
doctrinal.

2 De lo que fue acusado informalmente el TribunaigBitucional colombiano por su comentada SentenciaC
634/11.

% Ese error en la argumentacién, que hasta dondslse no habia sido planteado antes como tema de
discusidn, se enunciara, se explicara y se pretémedbatir en el presente articulo.
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grave error en la argumentacion, ya que, entres atosas, existe una prioridad en el
derecho que no es ajena al sistema juridico colmobiy es, como dice la misma
Sentencia C-634/11 “[...]a exigencia que las decisiones judiciales cumptan las
condiciones propias de toddiscurso raciona) esto es, que (a) incorporen todas las
premisas obligatorias para la adopcion de la dewisf...]”* Si bien lo anterior, como se
observa, lo predica el tribunal Constitucional @eadtividad judicial, se considera, como ya
se anotd, que estéiscurso raciondl con un minimo de rigor en la seleccién y usoate |
respectivas premisas, es una prioridad del derenhgeneral, y no solo de los jueces; en
consecuencia el anterior enunciado podria leeissebace necesaria la exigencia que la
argumentacioén juridica cumpla con las condicionespjas de todadiscurso raciona)
esto es, entre otros aspectos, que incorpore tddaspremisas obligatorias para la
adopcion del debate y éste se fundamente en razsusésntivas, objetivas, necesarias y
suficientesY si algo es evidente en el grave error arguntigotgue se discutira aqui, es
gue la argumentacién por parte de quienes se apasliauso de la jurisprudencia
Constitucional como fuente formal de derecho, dejatnucho que desear comdiscurso
racional’. Ese grave error en la argumentacion (y en el cageron algunos juristas
acuciosos [cuyas grandes cualidades profesionsiés por sobre ese lapsus]), debe hacer
reflexionar sobre la calidad del debate juridicoGatombia, y por ello se justifica con
creces este articulo y cobra plena vigencia mienteubsistan dichos yerros
argumentativos.>. Ahora, esto no significa de ninguna manera quéaya en Colombia
un debate juridico de altura, lo hay, pero tamhbigyna veces algunos errores recurrentes (y
esto no solo se ve en Colombia): uno de ellos apeo al &rgumento de autoriddd el
argumento de autoridad en materia juridica no esomémportante (jY util') que, por
ejemplo, en la fisicApero a veces pareciera que los abogados olvidatedisica avanza
no porque la comunidad cientifica se reina en @sogr internacionales a aplaudir las
leyes y las teorias establecidas, sino precisanmrgedo se las refuta (falsacionismo).
Frecuentemente es un deleite intelectual y prafesieer argumentos de autoridad como
los de los magistrados colombiafosero no debe creer el gremio de los abogados que

* Corte Constitucional, Sentencia C-634/11 (Sin iflagri subraya en el original).

® Es claro que hacer un debate académico de altues fiécil, y quizad menos en materias como el tierec
gue debe tener la fiabilidad de la ciencia; laezpide la filosofia; la prudencia de la ensefapzaatia de la
historia; pero también el arrojo y la valentia (raada, valga aclararlo) de la prospectiva, y firglta la
presentacion (o cuando menos la apariencia) del.aguiza algunos se sorprenderan con esto Ulfem,

sin lugar a dudas, un argumento impecablementeradits tanto por su rigor académico, por su agadez
intelectual, como por su posible elemeateativg guarda indudablemente cierto parentesco con brade
arte.

® Sobre el argumento de autoridad véase: WESTONjohit Las claves de la argumentacién. Traduccién
Jorge F. Malem Sefa, Blanca Ribera de Madariagagdectualizacion]. 102 edicién. Bogota: Editorial
Planeta, marzo de 2009. pp. 55-65.

" Sin embargo, hay o debe haber una diferenciavataente sustancial entre el argumento de autosdad
las ciencias exactas y en las “ciencias” socialdaq que pertenece el derecho), puesto que n@ pegirse
que el grado de especulacién en el derecho es lenede que en las ciencias exactas; esto quizé&lpor
innegable componente filoso6fico que frecuentemiatesversa al derecho. Si juristas, abogados yadpegs
juridicos no tienen en cuenta esta diferencia égtoh entre uno y otro argumento de autoridad|teamante
factible que se presenten errores y abusos erosu us

8 Gerhard Masur, sin duda un gran investigador arpgse pueda diferirse y hasta controvertirse agun
afirmaciones de su obra biografica “Simén Bolivaety esa misma obra sefiala (en uno de los capitulos
finales) como desde los tiempos de la independdadNueva Granada era vista como un pais de grandes
abogados. Es evidente que la Nueva Granada gozlgmad prestigio intelectual respecto de las otras

Dialogos de Derecho y Politica \\ Nimero 12 \\ Afio\\ ISSN 2145-2784 \\ Enero - Diciembre de 2013



magistrados y doctrinantes gozan, como los paghsloth la infalibilidad..® De este modo

se observa que a veces, por cuenta del argumemtataigdad, un yerro toma fuerza en una
disciplina o en una sociedad, no porque mucho$ estdvencidos de ello, sino mas bien
porque muchos estan apegados al yerro inicial de (aiguien que explicita o
implicitamente est4 investido de la aureola dedigdiad intelectual”). No hay que olvidar a
Weston cuando al respecto del argumento de audbdida: “[...] confiar en otros resulta,

en ocasiones, un asunto arriesgaflo.] Las supuestas autoridades pueden conducirnos a
error 0 quizas estén equivocadas ellas mismas, sarpgor alto parte del panorama
global’*° Dado que el argumento de autoridad no es el tem@at del presente articulo,
se pone punto final a este paréntesis con la siguignotacion, con miras a aportar a la
solucién del problema: en las facultades de dereolmnbianas, deberia darse a conocer a
los estudiantes el excelente ensayo de William ri@spiulado “La mosca de cuatro patas”;
el ensayo es de algunas tres paginas, pero peemalque nos interesa podemos resumirlo
en el siguiente fragmentoEh alguna parte lei que durante mas de mil afiomtzsca
domeéstica tuvo cuatro patas, por la sencilla ragée asi lo habia dicho Aristételes. Como
Aristételes era el sabio indiscutido y la autoridadiudable, durante mas de mil afios
nadie se tomé el trabajo de mirar a las moscas.pbmto, a finales de la edad media,
alguien vio con alarma una mosca de seis patas,mosca que se atrevia a contrariar la
verdad aristotélica, y se armé una gran confusitn.

II. Preambulo
Conceptos De Fuente Y Fuente Formal Del Derecho.

Como preambulo a la contextualizacion del temajte@ sucintamente algunos conceptos
de fuente y fuente formal del derecho (del dereathetivo):

Eduardo Garcia Maynez define a la fuente formal f@eecho] como: “[...Jprocesos de
creacion de las normas juridicds? Bobbio da la siguiente definicion de fuentes del
derecho: Son aquellos hechos o aquellos actos de los ceal@sienamiento juridico hace
depender la produccién de normas juridita$El profesor Marco Fonseca Rantésiego

del trabajo citacional de varios connotados jusistéernacionales, a cerca del concepto de

colonias espafiolas, recuérdense las palabras tteNabllo respecto de los fusilamientos de 181Bspafia
no necesita sabios” (Se referia a los sabios neadigos que iban a ser fusilados) Nota: quiza en es
situacion (la Nueva Granada como un “pais” de grgarabogados), unida a la fra& hombre de las leyes
que Bolivar dijera respecto de Santander (frasdwgila sacada de contexto por los seguidores déléste)
esta la causa dd mito de Santander como gran jurista.

° El asunto (Tan curioso, y de cierto modo tan “diabile” para intelectuales y cientificos) tieneosigen en
la ConstitucidrPastor aeternu¢l18 de julio, 1870), una de las dos promulgadaspGoncilio Vaticano I.

10 WESTON, AnthonyOp. cit p.56. Nota: en el caso del error argumentative sgi discutira aqui, se dio
exactamente eso: no se tenia en cuenta la totalelgthnorama global.

1 OSPINA, William. La mosca de cuatro patas. En:piiadel habitar urbano: diez estrategias pararetao
social de la gestion publicey.AA. Veeduria Distrital de Bogota. 1996, p.404.

12 GARCIA M. Eduardo. Introduccion al estudio del elglio. México. Edit. Porrta. 32 ed.f]. ISBN 968-
432-176-7. p. 51.

13 BOBBIO, NorbertoTeoria General Del Derech®ogota. Editorial Temis 1987, p.158

14y, “Las fuentes formales del derecho colombiano &irde la nueva constitucion”. En: Revista De Damec
[Onling, Universidad del Norte [Colombia]. Namero 1, 199p. 32-45.
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fuente formal del derecho y de fuentes del deredmeluye: Fuente formal del derecho
es, entonces, sinénimo de norma juridical”; *° y casi seguidamente anota: “[.fuente

formal es la norma en sf; pero, ademas, es el hemtto o proceso de su creaciéh

[1l. Introduccion .
Para entrar en materia, es necesario iniciar gepte articulo con la siguiente aclaracion:

Por mucho tiempo en los sistemas juridicos de nmaugadses (incluido Colombia), no se
considero a la jurisprudencia Constitucional comente formal de derecho (y aun hay
paises en donde no es reconocida), ello tenia comwmsa, entre otras, un asunto
absolutamente obvio y que los teéricos del dereghmcontrovertiad a la jurisprudencia
Constitucional como fuente de derecho, no tenianuemta: la “argumentacion” de estos
contradictores tenia como fundamento principal édes expreso, a veces tacito) el que la
doctrina clasica(alguna de ella decimononica) y el cédigo civiboobiano (sancionado el
26 de mayo de 1873) no contemplaban a la jurispicideConstitucional como fuente de
derecho. Era mas que obvio que no la contemplaras @sas teorias y normas son previas
a la existencia de tribunales Constitucionafesisi, cambiaron los tiempos, fueron
transformandose los sistemas juridicos de muchdsega surgieron los Tribunales
Constitucionales y los contradictores de la judslencia Constitucional como fuente de
derecho seguian atrincherados en las obsoletasndgctlasicas sobre las fuentes formales
del derecho.*?

Para el caso colombiano, no era, como se creiarmoenite (incluso también por parte de
algunos avezados juristas) que la jurisprudenciastitacional no constituia fuente de
derecho (puesto que era reconocida como criteridian® y ello, aunque minimo, le
permitia cierto margen de maniobra), la discusgal aca era qurmalmentealn no se
habia reconocido como fuente de derecho. Con estanpieza por poner de relieve una
clara y enorme dicotomia, en lo que a este tenpects, entre la teoria juridica, y la
practica judicial en Colombia, esto es: afirmar tugirisprudencia Constitucional no era
fuente de derecho, era una afirmacionitaabstractocomo afirmar que la jurisprudencia
no es ley (Mas adelante se aborda esta Ultima &fidm). Y era una afirmaciom
abstractoporque se hacia “sin conexion con la realidadgya lo que la realidad mostraba
era que en la practica judicial colombiana (y eyuabs casos hasta en la practica juridica)
la jurisprudencia teniduerza de ley es decir: era (y es) ley desde el punto de vista
funcional y de otra parte, por esto mismo, con mas frecaeqnee infrecuencia los jueces
se atenian a la jurisprudencia (y no solo la Ctuwstinal) como si fuera una de las otras

15 FONSECA, MarcoOp. cit p. 33.

1% bid.

17y aun lo siguen haciendo en algunos paises, pembién en Colombia, aunque en menor medida debido a
la Sentencia C-634/11 que reconocié un hecho peoidue venia dandose por parte de algunos opesadore
juridicos, como era el de la aceptacion de laguidencia Constitucional como fuente formal de clere

18 Como es de publico conocimiento, en Colombia @eor de la “Corte Constitucional” se dio con la
Constitucion de 1991.

19 Este desatino, aunque injustificable, es compiésés oficio y a veces problema comun de los afios)

el de basarse unicamente en lo escrito.

%0 Art. 230 de la C.P.
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fuentes del derecho formalmente reconocidas. Etedeente: la tendencia de algunos
jueces a acogerse sabiamente a la jurisprudenaisti@wional, era un hecho que se
desenvolvia en espacio(Colombia) y eltiempo(a partir de la Constitucion de 1991, y
mas concretamente, podria decirse, que eso se uliedada que el honorable Tribunal
Constitucional fue “fijando la Constitucion” a tessde su facultad interpretativa y su labor
jurisprudencial). En otras palabras, algunos omeesdjuridicos habian desarrollado una
suerte de punto de vista internben términos hartianos. Como se recuerda, el pdato
vista interno “[...]Jes el elemento que nos permite distinguir entrarestligados a hacer
algo [...] y tener la obligacién de hacer algé' de este modo, los jueces no estaban
obligados, normativamentehablandd? a acogerse a la jurisprudencia Constitucional
(cuando habia lugar a ello) y asi darle un trattfuknte formal del derecho”, pero sentian
la obligacién de hacerlo. Esto guarda relacion loosiguiente: Robert Alexy sabia que la
pregunta de “¢,Qué es lo debido?” era inherentaeal jy es esta pregunta lo que explica el
gue valerosamente algunos jueces hubieran recan@ridsu practica profesional a la
jurisprudencia Constitucional como fuente de deaveelsi, la opcion de algunos jueces de
acogerse a la jurisprudencia Constitucional (yga; de hecho, hacerla fuente de derecho)
no era exacto con la teoria juridica (mas exacttar@m la doctrina), pero habia dos cosas
de invaluable peso a su favor: si era conformda@nactica juridica y ademas era justo.

IV. El positivismo juridico como antecedente del ppblema.

Sobre los antecedentes en relacion con la sent€a684/11 y su decision de aceptar a la
jurisprudencia Constitucional como fuente formald#gecho, podria escribirse mucho y
mencionarse una gran variedad de elementos, siargmbke abordara aqui lo mas esencial
y til para el desarrollo del tema concreto de esteito.

Se menciondéduprg que los detractores de reconocer a la jurispride@onstitucional
como fuente formal de derecho lo hacian aun a psda evidente transformacion del
sistema juridico colombiano, como es el caso depramulgacibn de una nueva
Constitucion y el surgimiento del Tribunal Congtitinal. La nueva Constitucion implico
nuevos paradigmas en muchos aspectos, pero esatmcer que no es solo el paradigma
constitucional lo que estaba detras de esa resiagtahcambio que le impedia a algunos
reconocer a la jurisprudencia Constitucional cooenfe formal de derecho, era también
una arraigada tradicion juridica positivista; tara@ada que algunos juristas se atreven a
calificar de findudable caracteristica positivistala naturaleza del sistema juridico
nacional. La siguiente sentencia de la sala decidaspenal de la Honorable Corte suprema
de Justicia es mas que pertinente para el asuntaestion, pues aborda al mismo tiempo
el tema del positivismo del sistema juridico colganb y el asunto importante del presente
trabajo como es las fuentes del derecho. Esa simtes del 4 de junio de 2062En esa
sentencia se afirma:L& naturaleza del sistema juridico nacional es deludable

%1 RODRIGUEZ, César. La decision judicial: el debatert-Dworkin. 42 reimpresion. Bogota: Siglo del
Hombre Editores, 2002. [Coleccion Nuevo Pensamiguatimlico]. ISBN 598-665-004-9. p.32.

22 3e hace aqui la diferenciacién entreldigacion normativalque entusiasma tanto a los positivistas) y la
obligacion juridica que es la que debe tener presente un verdad&i@jly que por tanto, tiene en cuenta la
integralidad y la complejidad del sistema juridico.

% M.P. Dr. Carlos Mejia Escobar
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caracteristica positivistd. Es muy probable que detrds de ese bagaje pegtique
trasluce la frase anteriormente citada, esténitpgesites normas en donde se habla del
asunto de las fuentes del derecho, en ellas no esecioma a la jurisprudencia
Constitucional... jComo era obvio! pues no existiddarte Constitucional” (como se
vera, algunas normas son del siglo antepasadaohnalde ellas sorticulo 5 de la ley 57

de 1887; Articulo 4° del C.C.; Articulos 4°, 5° yB numeral 8, del C. de P.C.; 8°y 13°
de la ley 153 de 1887Ahora: ¢es tan cierto qud.d naturaleza del sistema juridico
nacional es de indudable caracteristica positivi§tesin duda el positivismo ha permeado
al sistema juridico colombiano, pero de ahi a afifrnomo se desprende indirectamente de
la afirmacion de la sentencia de la Corte Supremalusbticia, que esa es la principal
caracteristica de la naturaleza del sistema jurididlombiano, es algo que, con todo
respeto, vale la pena revisar, aunque sea muy aomeate; véase, por ejemplo, el
preambulo de la Constitucion:

“El pueblo de Colombia,

en ejercicio de su poder soberano, representadesperdelegatarios a la Asamblea
Nacional Constituyente, invocando la protecciérDies, y con el fin de fortalecer
la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrariewvida, la convivencia, el
trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimientia, libertad y la paz, dentro de un
marco juridico, democratico y participativo que gatice un orden politico,
econOmico y social justo, y comprometido a impul&arintegracion de la
comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y prige la siguiente:”

¢, Quizéa lo méas “positivista” de la Constitucion daanvocacion de la proteccién de
Dios? ¢0O quiza sea la mencion de los principios plestitia’, de ‘“igualdad o de
“libertad™? (Es algo dificil imaginar a Kelsen hablando dejusticia’ no como aparato o
rama del poder estatal, sino como principio Camstihal o como valor ético [Es decir, en
parte y de cierto modojusticia materiall]), muy seguramente lo mas “indudablemente
positivista” del preambulo de la Constitucion Reoditde Colombia sea su exhortacion de
garantia de undrden politico, econémico y social justo parece que el preambulo de la
Constituciéon no aclara la duda que se siembra epredente articulo respecto de la
“indudable” caracteristica positivista del sistejmadico colombiano... quiza el articulo 1
de la Constitucion ayude a despejar esa duda:

ARTICULO 1lo. Colombia es un Estado social de dereolganizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonouhéasus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista, fundada e respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las pea® que la integran y en la
prevalencia del interés general.

¢, Quizé la mencion cenital que el constituyente kigloprincipio de “dignidad humana”
como elemento fundamental del Estado es la pruelba del caracter “indudablemente
positivista” del sistema juridico colombiano?..t&de mas decir que con lo anterior (Con
la cita del preambulo y del articulo 1 Constitueiprse ha planteado un sarcasmo para
llevar casi a und&eductio ad absurdural concepto de positivismo, pues como se sabe,
significa todo lo contrario de los principios que acaban de mencionar y que estan
contenidos tanto en el preambulo de la Constituc@ino en su articulo primero, y es claro
gue no solo hay principios iusnaturalistas en patée de la Constitucidén sino también en
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muchos otros apartados. Por esto en el presem@drae considera que no es del todo
cierto o exacto afirmar que el sistema juridicoooddiano es de “indudable caracteristica
positivista”, puesto que hay principios y contesid@expresos unos, tacitos otros)
indudablemente ius naturalistas en la Constitupidlitica. En esa misma sentencia, de la
honorable Corte Suprema de Justicia y hablandoadeey se afirma: A su imperio
exclusivo obliga la Constitucion a los jueces aas providencias (articulo 23Dlvida la
sentencia, y quienes juiciosamente la citaban joatdicar el apego ciego a la ley, que la
Constituciébn misma es ley, y no cualquier ley, siley de leyes”. Tal vez sea acertado
afirmar que asi como Hart decia que tjue la Constitucién dice es deretffd hay
suficientes razones para sentenciar validamentélguwgie el tribunal Constitucional dice
es la Constitucion”. Si se esta de acuerdo con sstto que dice la Corte Constitucional
es la Constitucion”, y si se tiene en cuenta quedastitucion es ley de leyes, entonces el
acato a la jurisprudencia Constitucional en la ltesén de un conflicto sometido al
escrutinio del juez, es también otra forma queatgnitiene el operador judicial para
ajustarse y someterse al “imperio de la ley”, yemmo se creia errbneamente, que era un
modo de evadirlo. Sobre esto es necesario comentaren algunos casos se llegé al
absurdo de plantear lia de hechoen los jueces que se atenian a la jurisprudencia
Constitucional: vale decir, y no con base a la Gaia C-634/11, sino con base en el
analisis integral del sistema juridico colombialmoque significa que esto debio tenerse en
cuenta antes de la mencionada sentencia) que naddg hecho cuando un juez se acoge
a la jurisprudencia Constitucional, porque al hiacero esta imponiendo de facto su
capricho (lo que si daria lugar a V& de hechp sino que, todo lo contario, esta
sometiéndosa lo razonado por una instancia superior, legitymagalmente constituida
gue a su vez ha procedido conforme a derecho. pesg tachar devia de hechda
actuacion del juez en estos casos, seria necegeriademas de otros requisitos, la decision
jurisprudencial acogida por el juez, sea ella mismavia de hecho.

La comentada sentencia de la Corte Suprema ded.uma especial (y reiteradzagsing)
mencion al tema del caracter soberano de la leyi AQ se pone en duda el caracter
soberano de la ley, pero surge una pregunta: ¢acasopuede poner en duda el caracter
soberano de la ley de leyes, es decir, de la Goagtn? Evidentemente la sentencia de la
CSJ no entra en este cuestionamiento, pero lo guguiere poner de relieve con esta
mencion es que la invocacion del caracter sobedenda ley por parte de la sala de
casacion penal de la honorable Corte Suprema deiduera inocua para la discusion
juridica del problema (las fuentes del derechokspu que la Constitucion (y por ello
mismo la jurisprudencia derivada de ella jy con®ranella!) es tan soberana (si no mas,
pues téngase en cuenta que dediractamentedel constituyente primario) como la ley
misma, la cual proviene del congreso, y este aeguejerce una soberardalegada De
esta forma, tal vez no es equivocado afirmar gueietipio de soberania contenido en el
Contrato Social de Rousseau y aplicado a una Qoacistn Politica, no es en nada mas
deébil que el principio de soberania contenido eksgiritu de las Leyes de Montesquieu
(en quien tal vez esté inspirado el respetableutiscde la honorable Corte cuando habla
de la soberania de la ley) y aplicado a las legemds concretamente al senado), si asi

% RODRIGUEZ,Op. cit.p.27.
% ge aclara que en algunos casos puede presenf@ide fvecho adn cuando la jurisprudencia acogidalpo
juez no constituya ella misma via de hecho.
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fuera, si seria valido (y pertinente) entrar emlikcusion del caracter soberano de la ley
para dirimir el problema juridico discutido en é&ntencia.

Ahora, la opiniébn publica, o incluso profesionaldsl derecho suelen confundir la
representatividadcon la soberania y en tal virtud no faltaria quien pretenda objeta
alegando que es mas “soberano” el congreso, qaeestpuesto de cientos de miembros,
gue el Tribunal Constitucional que estd compuestaip pufiado de juristas. No cabe duda
de que los congresos suelan ser mefisesentativogjue las altas cortes, pero de ello no
puede desprenderse que necesariamente sean mémnesbd@l hipotético objetor habria
gue responderle que no es el nimero de miembrosidohace mas soberana 0 menos
soberana a una corporacion, que la soberania dmstitacion depende de que derive sus
atribuciones y facultades de la soberania populasto se da en la medida en que sean
organos constitucionalesepresentativos, asi las cosas, un tribunal Gaogthal es tan
soberano como un congreso, y en consecuenciacssa@nforme a la Constitucion y a la
ley, no son simples actos de magistratura, sindagkaros actos de soberania. Ahora, quiza
sea acertado afirmar que la legitimidad de esoan@gy constitucionales en gran medida
depende de la interpretacion que hagan del quenaeipio es el mas soberano de los
documentos de un pais, como es su ConstituciéniddolMuchas veces en Colombia,
como en otros paises del mundo, sucede que losesmsgtoman decisiones que no solo no
son soberanas (¢ No es esa una de las causasrdedacgsis del agro colombiano?) sino
gue ademas son anti soberanas, si la “soberaniahaénstitucion estuviera determinada
por el nimero de sus miembros, casos como estose noubieran visto jamas ni en
Colombia ni en el mundo, pues suele suceder quedngresos generalmente son muy
numerosos, o al menos mas numerosos que los alioeales. Queda asi claro que si la
pretension de la honorable Corte Suprema era “ahrlvoquete hermenéutico” en torno al
tema al mencionar el asunto del caracter soberana gy, es evidente que no logra abrir
tal “boquete” debido a la ya explicada inocuidad ifeluso innecesaridad) de ese
argumento, pero ademas, y por sobre todo, porgiaeley es soberana, la Constitucion lo
es aun mas.

Finalmente, en cuanto a que la naturaleza delnsdsfaridico nacional es “de indudable
caracteristica positivista.” es factible considepae con base en el siguiente fragmento (por
supuesto no es el Unico fragmento en apoyo dae&st) podemos afirmar que el sistema
juridico colombiano no es tan positivista como alwgirespetables juristas afirmafiii)

no todas las disposiciones juridicas estan cond&rslia manera de una regla, es decir, el
enunciado que a un precepto determinado le otonga eonsecuencia juridica definida,
sino que también concurren en el ordenamiento otmrgenidos que no responden a esa
estructura, en especial lgsincipios.” %

En otras palabras, para terminar este subtituleesalipositivismo como posible causa del
problema, los opositores a la jurisprudencia Camstinal como fuente de derecho se
fundaban en la ausencia una “regla secundariaéremirios Hartiano$’ es decir, en que no

habia norma escrita que reconociera a la jurispicideConstitucional como fuente de
derecho. Esta seria una regla secundaria por cuime que ver no con derechos y

26 Corte Constitucional, Sentencia C-634/11 (Notansigrilla en el original).

%7 Se aclara que esto es una deduccion, pues esteerrm no se encuentra en la bibliografia sobrened, o
mas concretamente, en la bibliografia consultaddogale los opositores a la jurisprudencia Constinat
como fuente de derecho, expresaban sus puntostde vi
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obligaciones de los administrados (reglas primpasas con la parte organica del sistema
juridico.
En dicho bagaje positivista esta sin duda la calesé&a mal interpretacion que algunos

doctrinantes y jueces hacian del principio de “domiento del juez al imperio de la ley”.
Es necesario abordar este algido tema.

V. Interpretacion del concepto de “El imperio de laley” (Al cual debe someterse el
Juez).

Sostener en la argumentacion de este problemacpisdla o fundamentalmente, como asi
se hacia, la tesis del deber de sometimiento delglimperio de la ley (Este parecia ser el
argumento mas recurrente de los mencionados d@galkt constituia una visibon muy
simplista de un problema altamermi@mplejo Esta afirmacién se sustenta en el hecho de
gue en el mencionado problema juridico se presantablision de principios
Constitucionales en varios puntos (Por lo menodos)y: uno en el elemento hermenéutico,
poniendo en evidencia una contradiccién Constinalientre los articulos 4 y 23by otro

en elmomentundecisorio del juez, puesto que si bien es cien® lgs decisiones de los
jueces deben estar atadas al imperio de la leyiéento es que el elemento activo del juez
(el juez comaosujetoactivo del derecho, y no como un objeto contratpai@ la simple
aplicacion de normas) constituye una necesidad pam@ntizar la tan pregonada
independencia del juez (o del sistema judicial)tede un sistema politico republicano y
democratico, de tal modo que el principio que sabyebmocausa activaes decir, causa
actuante) en el acto de escoger una u otra fuaitdedecho que sustentara su decision
judicial, es el principio de la independencia dedz, el cual no es poca cosa, pues guarda
una estrecha relacion con el principio republicat® la separacion de poderes de
Montesquieu (una de las piedras angulares delnsastepublicano [S XVIII y XIX] y
ahora de los sistemas democraticos [S XX y XXll)ep sin esa necesaria independencia
del juez, se desdibujaria por completo el princigitola separacion de poderes. Cierto es,
gue como decia Montesquieu: “[.cllando en un gobierno populpéase democraticdas
leyes dejan de cumplirse, el Estado esta ya perfidp. *° Esta sentencia del eminente
jurista francés, deja ver, implicitamente, la inalleé importancia del sometimiento del juez
(entre otros) al imperio de la ley; pero debe temeen cuenta ademas que esa
independencia del juez antes mencionada, no essnatad para la legitimidad de su
decision (y del sistema juridico mismo) que su doniento al imperio de la ley. Se
constata entonces que en este punto era (y signdodi necesaria una ponderacion de
principios, analisis éste que se evadia cuando nde nbianera dogmatica se exigia el
sometimiento del juez al imperio de la ley.

BARTICULO 4o. La Constitucién es norma de normas. En todo cascindompatibilidad entre la
Constitucién y la ley u otra norma juridica, séegn las disposiciones constitucionales.

ARTICULO 230. Los jueces, en sus providencias, s§kan sometidos al imperio de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios gefes del derecho y la doctrina son criterios aardl de la
actividad judicial.

2 MONTESQUIEU. Del espiritu de las leyes. Tradugmw: Mercedes Blazquez y Virgilio Ortega. Buenos
Aires: Ediciones Orbis, 1984. T. I., p. 45.
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El sometimiento del juez al imperio de la ley, mgngica Gnica o necesariamente el acato
de la ‘ley en sentido estrechg® sino el acato y sometimiento a léey en sentido
amplio’** pues no hay que olvidar que la Constitucién eg tie leyes”, y por ello lo que
de la Constitucion dice su legitimo y maximo intétp autorizado también es ley, y en
consecuencia, el sometimiento del juez al impegolalley, incluye también, de suyo
propio, la sujecion del juez a la interpretacidgitiena de la ley de leyes que se hace por
via jurisprudencial. Por ello con pristino aciedifp el honorable Tribunal Constitucional
de Colombia:

“...[ulna interpretacion adecuada del imperio de kyla que se refiere el articulo 230
constitucional, significa para la jurisprudencia rtitucional que la sujecion de la
actividad judicial al imperio de la ley, no puedatenderse en términos reducidos
como referida a la aplicaciéon de la legislacion eantido formal, sino que debe
entenderse referida a la aplicacion del conjuntondemas constitucionales y legales,
valores y obijetivos, incluida la interpretacion iggrudencial de los maximos érganos
judiciales, la cual informa la totalidad del ordeméento juridico®

Pero ademas hay que tener en cuenta no solo @ienkditucion es ley de leyes, y que por
esto no puede pretermitirse a la Constitucion coasel aborda el principio de “el
sometimiento del juez al imperio de la I€§"es fundamental no olvidar que atn la ley en
sentido estrecho debe santérpretada a partir de los valores, principiosbjetivos y
derechos consagrados en la Constitucidh;

Es evidente que no puede tenerse una correctai@sude principio de sometimiento del
juez al “imperio de la ley” si ademas del signifloadel concepto mismo, no se tiene en
cuenta que al concepto de “ley” no solo pertendosntextos legales (emanados del
congreso) sino también una serie variada de textomativos como la constitucion, las
ordenanzas, los reglamentos Bt€n otras palabras, en materia juridica no es isofie
con conocer el significado de los diferentes ppiod, es de importancia relevante y
determinante, saber en qué contextos aplican @osignifica ya no “conocer” el concepto
sino “dominarlo”). De este modo se evidencia aguénésimo error de los detractores de la
jurisprudencia Constitucional como fuente de desecpues apelaban incisiva y

%0 Entiéndase aqui por “ley en sentido estrecho” deyaformal, es decir, aquella derivada del poder
legislativo.

31 Entiéndase aqui por “ley en sentido amplio” a tadema que desde el punto de viiacional es ley
porque reune todas las caracteristicas de éstmiiacla caracteristica de estar investida y/o gaisl
atributo de “fuerza de ley”), excepto por su eletnaterivativo (su origen no deriva del congresa)iz@ el
ejemplo mas representativo del concepto de leystido amplio es la misma Constitucion. De esteanadl
invocarse el principio del sometimiento del jueingberio de la ley, el término “ley” debe entendefdesde

el punto de vista del ordenamiento juridico en stalidad’ (Sentencia C-634/11). Nota: en la cita
inmediatamente anterior el tribunal Constitucional hace esa afirmacién del concepto de ley, pero el
contexto si es el del principio del sometimientbjdez al imperio de la ley, por lo demas, es atollices
claro que el principio subyacente en la cita shpicable, también, al concepto propuesto de “fegentido
amplio”.

%2 Corte Constitucional, Sentencia C-634/11.

33 En palabras coloquiales ello equivaldria a dejalado a la més ley entre las leyes.

34 Corte Constitucional, Sentencia C-634/11.

%Y no hay que olvidar que “[../h Carta Politica prevé una regla de prelacién araplicacion del derecho,
que ordena privilegiar a las normas constituciorsafeente a otras reglas juridicas (Art. 4 C!P($entencia
C-634/11)
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dogmaticamente al principio del sometimiento dekjalimperio de la leypero no tenian

en cuenta que este principio era y es aplicalkdeCGohstitucion misma por ser ley de leyes.
Vale decir que los positivistas con poca sensagieed habia que tener muy poca sensatez
para oponerse tan ferozmente a aceptar la jurispoia Constitucional como fuente de
derecho alegando que la doctrina y el codigo ¢aunthbos anteriores a la existencia del
tribunal Constitucional] no lo permitian) muy seguente se hubieran sentido a sus anchas
en la antigua Persia donde la ley (es decir, lantal del monarca) era en “absoluto”
inviolable: “ En Persia, cuando el rey condena a alguien, nadiede hablarle del asunto

ni pedir clemencia. La orden se ejecutaria auncstengera ebrio o fuera de 8i.. 3 Pero
afortunadamente ni este es el espacio de la Parsatos son los tiempos de Plutarco, en
donde la ley era la reina de todos, de mortalesneiitales, segun decia el mismo bidgrafo
y ensayista griego. En la cita que lleva a la ®dtgp.11) se dejé clara la importancia del
sometimiento al imperio de la ley, sin embarga abh debe llevar a la deificacion de la ley
(en ese error esta la causa de muchos males delades modernas y antiguas), la ley,
como creacién e instrumento humano, es sujetorde epbbjeto de intereses (y no siempre
los mejores o los mas convenientes para las saldedgue pagan los salarios a los
congresistas), recuérdense esas sabias palabm@sudseau cuando decia: “[.1g ley
considera a los subditos en tanto cuerpos, y aal@sones como abstractas, nunca a los
hombres como individuos, ni a las acciones comtiqaares” >’

Finalmente sobre este punto, tal vez sea acerfadwma(para tranquilizar a los positivistas
mas consagrados) que la jurisprudencia Constitaties, de cierto modo, una forma de
codificaciéon del derecho y que una de sus prinegéiferencias con la ley formal consiste
en que la de la jurisprudencia es ur@dificacibn argumentativa mientras que la
codificacion de la ley es unaddificacion articulary meramentenunciativéd.

VI. La diferenciacion derivativa-funcional de la jurisprudencia constitucional para la
determinacion de la misma como fuente de derecho

Si a pesar del cambio de paradigmas que en mateidiica significd la Constitucion de
1991, aln a 2011 (afio en que se profiere la c#adeencia C-634), habia profesionales del
derecho en Colombia que se negaban a reconocqumsfarudencia Constitucional como
fuente de derecho, no era tanto por la solidealdeaggumentos en tal sentido, sino por el
error que hasta entonces se habia tenido en asianalel modo de abordar el problema
juridico. Dicho error se basaba fundamentalmentaceptar implicitamente como validn,
mas exactamente, como “suficiente”(ya que si era valida) cierta premisa en esa
discusion, esto era: considerar que para la superate esta discusion juridica era
suficiente con determinar si la jurisprudencia erao ley (puesto que la ley si era 'y es
reconocida, entre otras, como fuente formal de othereen el ordenamiento interno).
Frecuentemente muchos de quienes se oponian aidprygencia constitucional como
fuente de derecho, lo hacian en el enteriflide que la jurisprudencia no era ley, por
cuanto no emanaba del congreso. En ello teniamr&za inobjetable, su argumento era

% MONTESQUIEU.Op. Cit, p. 51.

3" ROUSSEAU, Jean Jacques. El contrato social. BameeEdiciones Altaya. 1993. p. 37.

% |nicialmente puede verse como un entendido, pexesnostrara, en este mismo articulo, que realmente
era otra cosa que un grave malentendido desdentsl da vista analitico.
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solido y perfecto como una esfera de acero, sinaggob se equivocaban enormemente al
basarse unica o fundamentalmente en ese argunper@s,no consideraban un elemento
necesario y fundamental que debia tenerse en ceental andlisis del problemda
diferenciacion derivativa-funcional de la jurisprudencia Constitucionalpara la
determinacion de esa misma jurisprudencia comotéuda derecho, esto es: que en un
analisis adecuado del problema de fondo aqui @uaijz como es (era) el no
reconocimiento de la jurisprudencia Constituciooaio fuente formal de derecho por
parte de algunos operadores juridicos y doctrisantiebian tenerse en cuenta (y
determinarse), dos elementos compositivos de igppurdencia Constitucional a saber:

1) Lajurisprudencia Constitucional como ley en semgditricto, y

2) La jurisprudencia Constitucional como ley en samfichcional.

1. Lajurisprudencia constitucional como ley en sentid estricto:

Es innegable, por la razén ya expuesta (el origetegislativo), que en sentido estricto la
jurisprudencia Constitucional no es ley. Este eslehentaderivativode la diferenciacion
aqui propuesta. Al no “derivar” del Congreso ldagprudencia constitucional, no es ey
sentido estrictoSin embargo, esto que parece tan evidente, podra considerarse fuera
de toda discusion, admite discusion y obliga analisis en aras del rigor académico: habia
un yerro de parte de quienes sostenian explicit@nemferian implicitamente que ley es
solo lo que emana del congreso, y por esa viantiete desconocer a la jurisprudencia
Constitucional como fuente de derecho, si se mhtt@rincipio aceptadd segtn el cual la

39y aqui aplica perfectamente el principi@dnsensus gentiino “Consensus émniunsegin el cual
“aquello en que todos estan de acuerdo, aquelloeguedmitido por todos, se declara verdéfiomado de:
Rosental, M.M. e ludin, P.F. [Directores]. Diccioioefiloséfico [Sin pie de imprenta]. p. 494). Notn parte
este principio admite algunos reparos, y para panerejemplo de su eventual inconveniencia (O
inconsistencia, en términos cientificos) se har Reductio ad absurdurfpero basada en datos histéricos
reales): como es sabido, durante la edad mediarewnfrecuentes lasrdalias eran juicios en donde se
esperaba la intervencién divina en favor de losdeaados; la inmensa mayoria de la gente (y teniendo
cuenta la idiosincrasia de la época es muy prob@irehasta los mismos “jueces” y tribunales creyema
ello) pensaba que si el condenado era inocentiyilsidad actuaria en su favor y los salvaria, giemplo,

de la hoguera. No se sabe de casos documentagessid@as a quienes la divinidad hubiera “salvadoSus
condenas (A lo sumo les salvaria el alma, perd pelkjo) ¢ Podria afirmarse entonces objetivamgrger

ello que todos esos condenados a quienes la dadnmb “salvé” eran culpables de aquello que se les
imputaba?... (Téngase en cuenta que relativamettiiarido “todo el mundo” [por decirlo de algin modo]
creia en que si eran culpables perecerian enreéto). Como se aprecia, el principiodnsensus gentidm
concurriria a afirmar que los condenados que nmfusalvados por la divinidad eran sin duda cuksbl
puesto que esa era la creencia de la enorme makbuiaprobablemente el principidcConsensus gentidm
guarda cierto parentesco (¢, Acaso en primer gramo®?)a tesis de Goebbels (Jefe de propaganda delga
Nazi) segun la cual “una mentira repetida mil veleesiina convirtiéndose en una verdad”. Pues ldaces
que cientificamente hablando, algo no es ciertcepsolo hecho de que todo el mundo crea en efindjpio
“Consensus gentidin ni tampoco por el hecho de que se pregone aties como verdad, aun a sabiendas de
que es una mentira (Goebbels). Aplicada en ests notno se acaba de hacer, la técnicdalighcionismo

(v., de Karl R. Popper, su obradgik der Forschung[varias ediciones]), se pasa a exponer brevemente
porqué en este caso es valido aplicar el princifionsensus gentidmse considera que es aceptable apelar
en este caso al principi@€bnsensus gentidimpues téngase en cuenta que el mismo aqui nstdeglicando

a “todo el mundo” a las creencias de la opiniénlipalen general (y menos aln durante el oscuraotigria
edad media, como en el ejemplo), sino a una coradnigentifica (expertos y estudiosos del derechdpe
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Constitucion es “ley de leyes”, segun lo afirmamr{Gndudable acierto) muchos juristas
(de donde deriva el principio desupremacia constituciondl que la Constitucion
colombiana ha consignado en su articulo 4). E® @atonces que la Constitucion es ley, y
por ello no se explica como lo que el intérpretmazado de la Constitucion (el Tribunal
Constitucional) dice de ella, es decir, la jurigfgocia, no tiene un minimo de esa
caracteristica al menos indirectamente... negar @urse de la jurisprudencia
Constitucional como fuente de derecho era, enreldpasumir ese raciocinio, el de que
dicha jurisprudencia no tiene caracteristicas geele lo mas minimo. Llegados a este
punto, vale la pena discutir el concepto de “Leye gla el Cédigo Civil: ARTICULO 4°:
Ley es una declaracion de la voluntad soberana faatsida en la forma prevenida en la
constitucion Nacional. El caracter general de lay les mandar, prohibir, permitir o
castigar.” ¢ Reune la jurisprudencia Constitucional algundbwtrss que se predican de la
ley? sin lugar a dudas si: la jurisprudencia Carstinal también es unaléclaracion de la
voluntad soberaria no solo por el origen del Tribunal que la em#&o también por el
rango Constitucional que ostenta dicho tribunalsamlvide ademas esa frase (hermosa
para quienes saben valorar la importancia y la @oewncia del sistema republicano frente
a, por ejemplo, el sistema monarquico) con quer#dduihal encabeza sus fallos y que
recuerda que cuando este tribunal administra jadtichace &€n nombre del Pueblo y por
mandato de la Constituciéh de otra parte, de la jurisprudencia Constituaiorambién
podemos predicar esto mismo que se dice de laniegda, prohibe, permite o sanciona.

Se concluye entonces que ley no es solo lo que @rdahcongreso, que la voluntad
emanada de holonté généralegomo es el caso de la Constitucion, también exQagda
asi demostrado que la palabra ley no tiene unfgigdo univoco, lo cual era fundamental
tener en cuenta en el momento de descalificar jarigprudencia Constitucional como
fuente formal del derecho con base en el supuestiué la jurisprudencia no era ley.

2. Lajurisprudencia constitucional como ley en sentid funcional:

Con este enunciado se quiere resaltar una casditi@rinherente a la jurisprudencia
Constitucional y evidente en ella, caracteristixalieita en el enunciado mismo, y que se
considera es imprescindible tener en cuenta paraomecto analisis del problema por
constituir unArgumentum ad rengs decir, unaArgumentacion basada en las auténticas
circunstancias del asuntd® Esto significa que la jurisprudencia Constitucipea sentido
funcional si es ley. En cuanto a esto, a la jundencia Constitucional como ley en sentido
funcional, es a todas luces inobjetable (exactaentamt inobjetable como que no es ley en
sentido estrictd} para ello se presenta como prueba reina el heetyue en la practica y
en todos los casos (ya sea una decision de efattoparted® o de efectogrga omnneés

llamada “era del conocimiento” que previamente hansensuadda supremacia de la Constitucidits
decir: la Constitucién como “Ley de leyes”).

“C ROSENTAL, M.M. e ludin, P.FOp. Cit, pag. 493.

“L Ello sin olvidar la objecién que se hizo acercajde ley no es solo lo que emana del congreso.

2 pero es importante tener en cuenta que aln dallos de efectos inter partes, si bien se disonteaso
particular, también es cierto que dicha discusigmet como basa y fundamento principios y valoreinigzés
general, como lo son los consagrados en la CodigtitiPolitica tlichas decisiones, aunque son adoptadas
frente a un asunto particular, no tienen efectospémente inter partes, puesto que en dichos fil@orte
determina el contenido y alcance de los derechastitacionales.
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la jurisprudencia Constitucional tiefigerza de ley puesto que es vinculante y reviste, en
muchos casos, de obligatoriedad para los juecesugrdecisiones. Esto dice el tribunal
Constitucional a cerca de su actividad interpredatnanifestada en su jurisprudencia:
“Esta interpretacion, cuando es realizada por awades investidas de facultades
constitucionales de unificacion de jurisprudenat@mo sucede con las altas cortes de
justicia, adquiere caracter vinculante. La necesidie otorgar esa fuerza obligatoria a los
precedentes se explica a partir de varias razdftésPero la fuerza de ley de la
jurisprudencia Constitucional no solo se expresaspocaracter vinculante, sino también
por tener muchas veces efectmga omnegara los administrados, muy conforme esto, lo
de los efectogrga omnescon el caracter “general” de la ley. Es por éstantestable
fuerza de leyde la jurisprudencia Constitucional, por lo queskpresente trabajo se habla
de “la jurisprudencia Constitucional como ley ent& funcional”. Esa fuerza de ley de
esta jurisprudencia estd clara y plenamente defipidr la misma Constitucion en su
articulo 243:

Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del eohtjurisdiccional hacen
transito a cosa juzgada constitucional.

Ninguna autoridad podra reproducir el contenido erél del acto juridico

declarado inexequible por razones de fondo, miesns@bsistan en la Carta las
disposiciones que sirvieron para hacer la confraita entre la norma
ordinaria y la Constitucion.

Por la obligatoriedad y la fuerza vinculante dpafésprudencia Constitucional, emanada de
este articulo y del espiritu mismo de la Constitnciesta jurisprudencia no solo es ley en
sentido funcional, sino que ademas se sitla ontalggente por encima de la ley ordinaria,
por esta via, y de esta forma, se materializaietipio consignado en el articulo 4 de la
Constitucién segun el cual ella (la Constituciéa} ‘horma de normas” (“ley de leyes”,
dicen con indudable acierto muchos juristas). Hsiacipio (La Constitucibn como
“Norma de normas”), y el enunciado que sigue ema@seo articulo 4 Constitucionakh
todo caso de incompatibilidad entre la Constitucipra ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionalegan la razén a los doctrinantes que definen (y
defienden) a la Constitucion como “Ley de leyeg'stpra que aqui se comparte y también
se defiende. Con esto se hace evidente una situaesi absurda por parte de quienes
argumentaban que la jurisprudencia constitucionglodia tenerse como fuente de derecho
por cuanto no era ley... acéptese que parcialment@nterazon: la jurisprudencia
Constitucional no es ley ordinaria... jPero es uyade rango superior a la ley ordinaria!
¢Por qué? ¢ Cémo?, el asunto es evidenteaargich(en si, en si mismd§,desde el punto
de vista del sistema juridico colombiano y tamldéade la mera légica:

Si la Constitucién es “ley de leye$”lo que dice la Corte Constitucional es la
Constitucién— la jurisprudencia constitucional es ley kyes®

“3 Corte Constitucional, Sentencia C-634/11.

4 Concepto del filésofo racionalista y matematicensdn Christian von Wolff (1679-1754). Este concepto
fue retomado por el también filésofo aleman Imméakiamt (1724-1804), para hablar de “la cosa en si”.

%> Se lee (se pone aqui en cursiva y negrilla loeciomes l6gicos usados en “la formulatprd): “Si la
Constitucién es ‘ley de leyeg’lo que dice la honorable Corte Constitucionalae€dnstitucionentonceda
jurisprudencia constitucional es ley de leyes”.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Nimero 12 \\ Afio\\ ISSN 2145-2784 \\ Enero - Diciembre de 2013



Un tercer elemento por el cual la jurisprudenciangitucional es ley, funcionalmente
hablando, esta en el asunto de la cosa juzgadgudcel juez decide con base en la ley
ordinaria, surtido el debido proceso, hace trarsitmsa juzgada, lo mismo ocurre con el
uso y aplicaciéon de la jurisprudencia en sede jadic

De este modo, por parte de los detractores deitpjudencia Constitucional como fuente

de derecho, no hubo un correcto analisis entredogalente (la jurisprudencia como ley en
sentido funcional) y lo consecuente (el uso deutssprudencia como fuente formal de

derecho por parte de algunos jueces), asunto estmgtivo su negacion a reconocer dicha
jurisprudencia como fuente formal de derecho.

Se hace evidente que en la dificultad de algunosidantes actuales de superar la doctrina
clasica (y obsoleta) en cuanto a las fuentes fasna@¢l derecho, media una razon atavica,
antes que un fundamento epistemoldgico. Obsoletanto poranticuada pues no parece
responsable, ni ajustado al rigor intelectual riehata corriente de pensamiento con ese
solo “argumento” (en el caso de que se le pudlamadr “argumento” a tal equivocacion),
aqui el adjetivo de “obsoleta” para esa doctrina gipesar del innegable cambio de las
circunstancias se negaba a reconocer a la jurispoiad Constitucional como fuente formal
de derecho, se sustenta en esta parte concredadééicion de esa palabra (“anticuado”)
gue al respecto da el Diccionario de la AcademaBsla de la Lenguaifadecuado a las
circunstancias actualés

Queda asi claro en los parrafos precedentes, goaeintemente, y por diversos aspectos, la
jurisprudencia se nos presenta como norma juridices nadie puede negar que la
jurisprudencia tiene autoridad normativa, asi naaepresente en el modo articular de un
codigo. Queda establecido entonces que la jurigpieid se enmarca dentro del supuesto
nominativode “norma”*®

A propésito delArgumentum ad renque se present&uprd, por ello mismo,contrario
sensuse puede afirmar validamente que la argumenta@dosdrespetables detractores de
la jurisprudencia constitucional como fuente deedeo era equivocada por cuanto no era
una ‘Argumentacién basada en las auténticas circunstandiel asunto® dado que en
muchos casos se limitaba simplemente a determin@rpgr su elemento derivativo la
jurisprudencia constitucional no era ley (ley entis® estricto)'® pero omitian el elemento
funcionalde esa misma jurisprudencia como ley, y no hdeialiferenciacion entre uno y
otro elemento (el derivativo y el funcional). Sirsae necesaria diferenciacion su

5 Nota bene desde el punto de vista gramatical (en cuant gramaticavigente se aclara, puesto que el
idioma es vivo), la palabra “nominativosyprg es sin duda incorrecta paratektg pues no se ajusta a
ninguna de las tres acepciones que de ésta palalghDRAE, sin embargo su empleo erc@htextotiene
como proposito la adjetivacion del verbo transitikominar”, que significa dar nombre a alguien algo.
En consecuencia, en la frask jurisprudencia se enmarca dentro del supuestminativo de normase ha
querido expresar que a la jurisprudencia tambiée peede dar el nombre de norma. Podria creeseau
esta palabra (“nominativo”) se incurrié en un ablilsgiiistico, sin embargo se aclaran dos cosagcpaa
gue no existe una palabra para describir la sibme@bordada, y de otra parte, para la construaabnuevo
vocablo se tuvo en cuenta la regla subyacente ¢géirniento de “derivacién”?) entre las palabragilde”

y “derivativo” (ambas son palabras castizas)... e el escritor Sairay(GE! escritor se somete al oficio
del lenguaje, pero de vez en cuando también soraklenguaj€... de todas formas se presentan sinceras
excusas a los gramaticos y a los lectores pocéadia linglistica en la que aqui se incurrio.

*"Rosental, M.M. e ludin, P.Bp. Cit.p. 493 (Definicién déArgumentum ad rejm

“8 En sentido estricto se aclara aqui, pues ellsgmiera hacian esa diferenciacion.
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argumentacion erraba en el analisis del problenoa, gpanto no reunia los criterios
minimos de razonabilidad. Dicho ejercicio argumiévbdeademas de poner, eventualmente,
en condicion de desproteccion a los ciudadanos cerreferente a sus derechos
fundamentales (cuando estos se hallaban explicitapticitamente involucrados en el
litigio y su amparo dependia de que el juez seiat@ la jurisprudencia Constitucional
como si fuera fuente de derecho), también poniasigracion de inoperancia o de
inefectividad los principios y valores constitucaes, o cuando menos limitaba su
contenido y alcance.

Con estos argumentos (sobre todo el de la pruétea gae demuestra faerza de leyle la
jurisprudencia Constitucional y con ello prueba raturaleza de la jurisprudencia
Constitucional como ley de sentido funcional) se piat terminada esta parte de la
discusion.

VII. Conclusiones

Quiza lo primero que hay que decir a modo de caimiues que el Tribunal
Constitucional, con su afortunada decision, avalé practica que resultaba imperativa
para la buena administracion de justicia. La semef-634/11 no solo reconoce a la
jurisprudencia como fuente formal del derecho, sjne ademas incide en la jerarquia del
sistema de fuentes, al menos en lo que respedta guésprudencia frente a otras normas
como la ley o todas aquellas con fuerza de leyelEanterior estado de cosas, al no poder
recurrir los jueces a la jurisprudencia constitnalocomo fuente de derecho para resolver
los casos idénticos en donde habia similitud dagrelementos de hecho y de derecho, ello
llevaba a una distincion injustificada en la adstirsicion de justicia, violando el principio
de igualdad de la Constitucién y el derecho a laldad en los administraddsPero
ademas de esto, el no acogimiento de la jurispaidé@onstitucional por parte de algunos
jueces, cuando a ello habia lugar, era improcedmteuanto es antijuridico apartarse de
la cosa juzgada constitucional.

En la préactica la jurisprudencia es también gérgsisierecho, por ellde factoera fuente
para algunos jueces, asi no se le hubiera recanamdho tal por el mismo derecho
(Reconocimientade iurg. Ahora, respecto de éste punto concreto se lasigliente
aclaracion-comentario luego de una muy breve intodn: Bobbio plantea una acertada
clasificacion de las normas en dos categoriasipdles: “normas de conducta” y “normas
de estructura”; las primeras son las que se refiades derechos y deberes de las personas
(de ellas deriva el llamado “derecho subjetivods kegundas, como su nombre lo indica,
se refieren a la estructura del sistema juridicgy aomposicion y organizacion. Mal podia
el ordenamiento juridico desconocer o afectar megaente el derecho subjetivo de los
administrado® por el solo hecho de que ese mismo ordenamieritiga habia incurrido
en grave error al no prever ladrma de estructufaque reconociera a la jurisprudencia
Constitucional como fuente de derecho, norma quena a ser el reconocimientde iure

9 Por tan contundentes razones, muchos abogadoscgsjicelebraron, ain desde su sosegado silencio
(incluido el autor del presente articulo), la diécigle la Corte Constitucional.

0 Esto podia darse porque algunos jueces se semtfasibilitados para recurrir a la jurisprudencia
Constitucional para fundar sus decisiones con nainasgarantia de derechos que si habian sidogeictus

via jurisprudencial.
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anteriormente mencionado. Tal vez (y en el mismatide de lo que organicamente
significa esta decision) sea valido afirmar que tmrSentencia C-634/11 el Tribunal
Constitucional de Colombia aporto leejla de reconocimientgara el tema en cuestion;
recordemos que la regla de reconocimiento lo ess tanto suministra los criterios de
valideZ.®! La decisién del tribunal Constitucional nos canfir que el derecho vigente es
mas vasto y rico que el derecho positivo. RazératBobert Alexy cuando afirmaba que la
ciencia del derecho, tal y como es practicada tos é&mpos modernos, es ante todo una
disciplina préactica... y como dijo acertadamenteibuhal Constitucional:En ultimas, el
Derecho no es una aplicacion mecanica de conse@gepwidicas previstas en preceptos
generales, como lo aspiraba la practica juridicaidiios del siglo XIX, marcada por el
concepto del Cédigo, sino una practica argumenéatacional” >

Era mas que injusto que un problema, que era detteedel sistema juridico como ente y
como estructura, hubiera terminado responsabilzaedla debacle de la falla (la ausencia
de norma de estructuraeconociendo a la jurisprudencia Constitucionaheduente de
derecho) a los operadores juridicos y en concréds pieces (Las criticas al respecto eran
evidentes contra los jueces que se negaban a stgainon ortodoxo de las fuentes; esto
en parte era comprensible, pues como decia Monésdi..] los pueblos estan muy
apegados a sus costumbres; quitarselas violentamesithacerles desdichadoy. Hay
gue anotar ademas, que a parte de la valentiaw®mnim pufiado de jueces afrontaron el
problema al usar la jurisprudencia como fuenteateaho cuando esta (por error) no habia
sido reconocida en la Constitucién, los juecesbastdegalmente obligados a hacerlo...
habra qué buscarle un nombre adecuado a estaffaktparadoja (en parte esa es una
caracteristica de las paradojas, ser fendmenoaiestr raros en cuanto a su naturaleza, no
en cuanto a su ocurrencia) en donde de un ladaeiendia obligar a los operadores
juridicos a vefundamentalmenten la ley su principal fuente de derecho, y de latdo se
les obliga a decidir aun en presencia de vaciogynias o falta de claridad en la
normatividad. Respecto a esto, recordemastétulo 48 de laley 153 de 188Que dice:
“los jueces 0 magistrados que rehusaren juzgar pt@telo silencio, oscuridad o
insuficiencia de la ley, incurrirdn en responsathéd por denegacion de justitia jsi! de

lo que se trata esto es, nada mas ni nada menatedaedenegacion de justicia Ahora,
respecto a este error de la no contemplacion @otetitucion Politica de la jurisprudencia
Constitucional como fuente formal del derecho esusable tanto en la Constitucion como
en la ley, puesén las sociedades contemporaneas, mefe¢da complejidad de las
relaciones entre sus agentes, es imposible queasasnbleas representativas puedan
configurar preceptos que solucionen, de maneradafipe, todos los casos posible$.Por
esta razon anotada anteriormente (que se pueduairesumo la no infalibilidad del sistema
juridico); por el factor dinamico de las sociedadlesque deberia obligar al derecho a
transformarse, pero que en el caso en comentolria baurrido) y por el factor de visiéon
holistica que debe tenerse del sistema juridicmuehos abogados Yy juristas les parecia
realmente absurdas las objeciones de quienes s#aopa que los jueces usaran como
fuente formal de derecho a la jurisprudencia Cargtinal. Esa tesis segun la cual la
jurisprudencia Constitucional no podia ser considar fuente formal del derecho,

*1 RodriguezOp. cit.p.27.

52 Corte Constitucional, Sentencia C-634/11.
>3 MONTESQUIEU.Op. Cit.p. 257.

54 Corte Constitucional, Sentencia C-634/11.
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constituia unadistorsion del sistema juridico como elemento epistemologigouna
perturbacion del derecho como elemento ontologico, |0 que tcaigo consecuencia,
entre otras cosas, un incorrecto funcionamiento siitema juridico colombiano (que
ademas lo alejaba de estandares internacionalemtmia de proteccion de DD.FF), y un
indudable estancamiento de la actividad juridicacdéendmeno “cientifico” de indudable
e importante impacto social; todo esto por un abseego al viejo concepto de “ley”. Ese
apego rayaba con lidiculez la critica no es exagerada si se tiene en cuprgdo que
habia de fondo en esa posicién tedrica era un desitniento de los nuevos paradigmas
Constitucionales, en otras palabras, es como shasude los respetables contradictores no
se hubieran enterado de que la Constitucion de h8Bt sido derogada. Era claro que la
sola determinacion (por su factor derivativo) ddasjurisprudencia era o no ley (para
entonces ser aceptada o rechazada como fuentd fierdarecho) no era, de ningin modo
elemento dirimente de la situacion o del problemnalijco acusado

Finalmente, no debian los detractores de la jurdgorcia Constitucional como fuente de
derecho basarse en esa parte de la verdad segual la jurisprudencia Constitucional no
eraley en sentido estricipara negar, en contra de la realidad juridicacyida, esta otra
parte de la verdad: que la jurisprudencia Constinad era y edey en sentido funcional
Asi, basarse (como se hacia) en una parte dedad,grara desconocer esta otra parte de la
verdad, no era otra cosa que una verdad a med@ang dice el escritor SairaydJha
verdad a medias es una completa meitira
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