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I. Introduccion

El presente trabajo tiende ademostrar que, dentro de la concepcion moderna del
Estado Constitucional, la Constitucién y las sentencias de los Tribunales Constitucio-
nales que lainterpretan han llegado a ser verdaderas fuentes de Derecho.

A estosefectos, se analizardprimero el concepto tradicional de fuentes que esta-
baen el Cadigo Civil dentro de la concepcion del Estado liberal clasico de Derecho,
para luego exponer los cambios introducidos por la adopcién del Estado social de
Derecho.

Las fuentes de Derecho se estudian en la Constitucién y su jerarquia dimanade
ela

Paraentender el cambio producido se hace un resumen delajurisprudenciadela
Corte Constitucional que ha precisado las diversas fuentes de Derecho.

Por ultimo, se extraen algunas conclusiones generales quetienden ademostrar la
constitucionalizacion de las fuentes de Derecho.

II.  Concepto tradicional de fuentes del Derecho

La mayoria de la doctrina define fuentes como €l origen del Derecho. Savigny?!
denomina fuentes juridicas a “las causas de nacimiento del derecho general, o sea,

* Presidente de la Corte Constitucional de Colombia. Primer Vicepresidente de la Academia
Colombiana de Jurisprudencia. Catedratico.

** E| presente trabajo fue presentado por €l autor en ocasién del 1X Encuentro de Presidentesy
Magistrados de los Tribunales Constitucionales y de las Salas Constitucionales de América Latina,
realizado por la Fundacion Konrad Adenauer, la Universidad Federal de Santa Catarinay el Supremo
Tribunal Federal de Brasil en Florianépolisdel 2 al 6 de junio de 2002.

! Friedrich C. von Savigny, Sistema de Derecho Privado Romano (trad. de J. Mesiay Manuel
Poley), t. Il, Madrid, 1879, p. 63.
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tanto de lasinstituciones juridicas como de las reglas juridicas formadas por abstrac-
cién de aquélla’. Agrega que “la verdadera fuente u origen es esa vida invisible del
Derecho en el espiritu del pueblo, en su concienciacomun”.

Segulin Kelsen, las fuentes se identifican con e fundamento de validez y por
tanto no serian diversas del Derecho mismo: aquéllas serian las propias normasjuridi-
cas en cuanto sirven de fundamento de validez a proceso de creacién normativa.

Rubio Llorente? dice: “son fuentes del Derecho los actos y hechos alos que las
normas sobre produccién de un sistema juridico concreto atribuyen la capacidad de
crear normas con validez erga omnes’.

Desde luego, este concepto no toma en cuenta las ideologias o intereses que
determinan los contenidos normativos, ni los procesos sociales que modifican € sis-
tema al margen de las normas sobre produccién normativa.

Cicer6n (Ad Herennium, 11, 13.91)% indica que € derecho proviene de “natura,
lege, consuetudine, judicato, aequo et bono, pacta”, que eslamismaenumeracion de
Papiniano (D.1,1,7 pr) en que dice que &l derecho civil “vienedelasleyes, los plebis-
citos, los senado consultos, |os decretos de los principes o la autoridad de los sabios”.

Laley 12del titulo xviil del Ordenamiento de Alcala cita como fuentes el
ius commune, Derecho real, estatutos de |as ciudades, fueros local es, costumbre
feudal, etc.

Cuando triunfa el Estado absoluto se le otorga primacia a la ley, por la preten-
sion del Estado de monopolizar la creacion del Derecho.*

Para Kant no hay més fuente de Derecho que la razon humana, y la primacia
de laley se explica por ser expresion de la razén. Pero para Savigny la fuente del
Derecho se encuentraen el “espiritu del pueblo”, no en larazén natural.

Lamayoriadelosautores clasifico lasfuentesenrealesy formales, y lasforma-
leseran laley y la costumbre. La doctrinay la jurisprudencia se consideraban como
autoridades o fuentes indirectas.

Pero también el concepto de fuentes del Derecho serefiere a fendmeno de crea-
cion de normas, 0 sea, aquello en lo que el ordenamiento juridico tiene la virtualidad
de crear unanorma. Por tanto, hay que distinguir entre larealidad socia y factica, que
es fuente causal, y aguello a lo que el ordenamiento atribuye eficacia creadora de
normas.

No se incluye en e concepto de fuentes el 6rgano que dicta las normas ni €l
proceso de formacion de éstas.

Usualmente se distingue entre normas y actos de aplicacién, pero los actos de
aplicacién son con frecuencia también creadores de normas, 0 sea, normativos. Sin

2F. Rubio Llorente, “Fuentes del Derecho”, en Manuel Aragén Reyes (ed.), Temas basicos de
Derecho Constitucional, t. 1, Civitas, Madrid, 2000, p. 231.

8 Castro, Derecho Civil de Espafia, Parte General, t. 1, Madrid, 1949, p. 334.

“Diez Picazo, Experiencias juridicas y teoria del Derecho, Madrid, pp. 430-435.
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embargo, salvo en Derecho Laboral, donde se llama fuentes del derecho alos conve-
nios colectivos, no se consideran tales los contratos entre particul ares.

Asmismo, no se consideran fuentes las sentencias, en cuanto creadoras de normas
paralas partes—aunqgue si 1o son en cuanto creen jurisprudencia—, ni tampoco |os actos
administrativos, muchos de €llos también creadores de normeas.

Expresa lgnacio de Otto:®

El criterio que opera de hecho en lalabor de identificacion de las fuentes es el de
tomar como punto de partidalaaplicacion judicial del Derecho, de modo que seincluye
en la categoria de fuentes del derecho todo aquello que proporciona a juez las normas
para decidir el caso, aquello donde se encuentra la predeterminacién normativa de la
funciénjudicial.

El concepto de fuentes del Derecho nace en el campo del Derecho Civil, en que
se consideran tales laley y la costumbre como fuentes directas, y la doctrinay los
principios generales de Derecho como fuentes indirectas.

En Colombia, la adopcién de la Constitucion Politica de 1991 ha supuesto una
modificacion del concepto de fuentes del Derecho.

Este cambio se produjo por el papel de la Constitucién como norma de normas
en € Estado social de Derecho, por la primacia de los derechos inaienables de las
personas, la reduccion de la posicién privilegiada de laley, laincidencia de la crea
cion de la Corte Constitucional, y 1os cambios que se produjeron en los mecanismos
de proteccién de los derechos con la creaci6n de | as acciones de tutela, populares, de
cumplimiento y, en fin, con laimplicacion de las modificaciones constitucional es.

Durante la vigencia de la Constitucion de 1886 se sostenia que existian fuentes
realesy formales del Derecho. En cuanto alas fuentesreales, no ha existido ninguna
modificacion, por cuanto se trata de los factores politicos, econdmicos, sociaesy
culturales que conllevan el sustrato de larealidad socia de un Estado determinado en
un preciso momento historico.®

En cuanto alas fuentes formales, se aceptaba que eran basicamente dos: laley y
la costumbre. Como autoridad y tradicién, siguiendo la terminologia de Gény, se
aceptaban ladoctrinay lajurisprudencia.

Enlatradicion romanistica (nacioneslatinasy germanicas) prevalecelaley; en cam-
bio, en & sstema angloamericano (common law) tiene primaciael precedentejudicia.

Lasfuentesdel Derecho venian reguladas por los cddigosy especialmente por €
Cadigo Civil, que contiene una serie de reglas sobre la aplicacion de las normas juri-
dicas, sobresu eficaciaen €l espacioy en el tiempoy sobre lainterpretacion, asi como
sobre el valor de los principios generales de Derecho y lajurisprudencia.’

5 Ignacio de Otto, Derecho Constitucional: sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1998, p. 72.

6 Francois Gény, Método de interpretacion y fuentes en Derecho Privado Positivo, 22 ed., Reus,
Madrid, 1925, pp. 210y ss. Enigua sentido, Marco Gerardo Monroy Cabra, Introduccion al Derecho,
122ed., Temis, 2001, pp. 127 y ss.

7 Caodigo Civil, Titulo Preliminar, articulos 1 a72, y ley 153 de 1887.
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Hay que tener en cuenta que estas normas no han sido derogadas, pero deben ser
interpretadas, como el resto del ordenamiento juridico, de conformidad con la Cons-
titucién Politica de 1991.

Ladoctrina® se orientaba—y sigue siendo vaido €l planteamiento— a conside-
rar las fuentes como respuestas objetivas ainterrogantes que plantealarealidad social
y conforme alos valores vigentes en un determinado momento histérico.

Laconcepcidn tradicional de las fuentes del Derecho tuvo origeniusprivatistay
correspondiaa Estado de Derecho clasico liberal, que reconocia como principio fun-
damental la supremaciade laley como expresion de la voluntad general .

I11. Nuevo concepto de fuentes de Derecho

Laadopcion del Estado social de Derecho corresponde al Estado constitucional,
en que la Constitucion viene a ser la norma suprema que tiene primacia sobre todas
las demas normas.

El cambio del Estado liberal de Derecho por € del Estado constitucional ha
significado una modificacién en el concepto de fuentes del Derecho.

En el Derecho actual se observague este concepto se haconstitucionalizado y se
hainternacionalizado.

Es evidente que el Derecho Constituciona ha llegado a ser 1o que era en otro
tiempo el Derecho Civil, y mas exactamente lo que erael Derecho ComUn en la Edad
Media. Lasnormas, valoresy principios constitucional es son normas aplicablesen las
distintas ramas del Derecho.

Por todo |o anterior, tiene razén Enrique Alvarez Conde® cuando expresa:

Hoy dia parece cominmente pacifico que laregulacion de las fuentes del Derecho
se sitlie en e campo de la teoria de la Constitucion. En efecto, ya el propio Kelsen
concebia ésta, desde el punto de vista material, como la norma reguladora del proceso
de creacion de normas por parte de los érganos superiores del Estado.

El hecho de que yalaley no tenga supremacia sino que ésta corresponda a la
Constitucion ha llevado a que la Constitucion no sblo se considere como fuente de
Derecho sino que delimite el sistema de fuentes.

Dentro del concepto moderno de fuentes subsiste la concepcion sociol égica, que
se refiere a conjunto de factores congtitutivos de la realidad social, que son los que
conducen a la creacion de las normas. Esto significa que € concepto de fuentes no
puede reducirse aun concepto juridico, por cuanto hay quetener en cuentalas estructu-
ras politicas, socioecondmicas, que sirven de sustrato alaformulacién juridica

8 Julio Cueto Rua, Fuentes del Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1971, p. 28; Carlos
Cossio, La valoracion juridica y la ciencia del Derecho, Buenos Aires, Arayd, 1954, p. 122.

9 Enrique Alvarez Conde, Curso de Derecho Constitucional, vol. 1, 32 ed., Tecnos, Madrid,
p. 138.
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L as fuentes suponen que el Derecho nace en lasociedad y que cada sociedad en
especia tiene unas estructuras que dan origen a la formulacion de las normas. Este
concepto sociol égico de fuentes es resumido por Carretero cuando dice que las fuen-
tes constituyen “la manifestacion de las fuerzas sociales a las que € ordenamiento
juridico y la Consgtitucién califican como creadoras de mandatos juridicos obligato-
rios dentro del Estado”.*°

Las fuentes del Derecho se centran “en el estudio de los procedimientos de pro-
duccién normativa, cuyo disefio basico viene establecido por la Congtitucion”.®

Segun Pizzorusso, por fuentes del Derecho hay que entender “ aguellos hechos o
actos juridicos los cuales, en virtud de las hormas sobre produccion juridica vigente
en un determinado ordenamiento, tienen como efecto la creacion, modificacion o
derogacion de disposiciones o normas integradas en aquel ordenamiento” .2

Enrico Pattaro define las fuentes de derecho como “todas las normas que, de
hecho, se sientan como socialmente vinculantesy sean aplicadas’ por lostribunales. 3

Lateoriaiuspositivistadelasfuentesdel Derecho afirmalasupremaciadelaley,
pero hoy hay que entenderla como la supremacia de la Constitucion.

Hagerstrom entiende por fuentes de Derecho “normasjuridicas’ que pueden ser
diferentes: leyes, espiritu de laley, costumbre, equidad, naturaleza, etc.* Estas fuen-
tes, en laconcepciodn de este autor, “adquieren validez (gora sig gallande) en lamedi-
daen que, de hecho, Ilegan ahacerse acoger en laideologia normativade los juecesy
aencontrar aplicacion en los tribunales; en este caso, son, efectivamente, fuentes de
derecho”.

Seguin Alvarez Conde, la doctrinat® rediza unatriple distincion de fuentes:

a) los actos a los que el ordenamiento juridico atribuye la facultad de crear

normas, o fuentes de produccién;

b) lasnormas, o sea, las llamadas fuentes sobre la produccion; y

c) lasformasatravésdelas cuaes se expresalanormajuridica (De Otto).*

Esto significa que, siguiendo ladistincion de Alvarez Conde ya citada, se puede
distinguir entre normas sobre la produccién juridica, que son aquellas que establecen
las reglas para la creaciéon, modificacion o derogacion del Derecho, y normas de
produccién juridica, que son las que dictan laregla aplicable al caso concreto.

O A. Carretero Pérez, “El concepto constitucional de fuentes de Derecho”, en AA.VV., La Cons-
titucion espafiola y las fuentes del Derecho, Madrid, 1979.

1 Alvarez Conde, op. cit., p. 140.

2, Pizzorusso, “Las fuentes del Derecho en el ordenamiento juridico italiano”, REDC, n° 3.

13 Enrico Pattaro, Elementos para una Teoria del Derecho, Debate, Madrid, 1991, p. 165.

4 Hagerstrom, Ar gallande ratt, p. 82-89, cita de Pattaro, op. cit., p. 167.

15 Alvarez Conde, op. cit., vol. 1, pp. 138y 139.

16 |gnacio de Otto, Lecciones de Derecho Constitucional, “Introduccién”, Oviedo, 1980, y De-
recho Constitucional. Sstema de Fuentes, Ariel Derecho, Barcelona, 1987.
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En conclusién, como expresa Alvarez Conde:

Ladoble condicion delaConstitucion como normayjuridicay como normasuprema
la configura no solo como fuente del Derecho, sino como norma reguladora del propio
sistema de fuentes. Es decir, si bien puede afirmarse que la idea de supremacia
constitucional vaunidaalade Constitucion escrita, 1o cierto es que la configuracion de
la misma como norma que regula la creacion de normas por parte de los érganos del
Estado implica necesariamente que €l concepto de Constitucion se construye a partir de
lajerarquia entre normas.*”

En Colombialas fuentes se pueden clasificar asi:

a) laCongtituciony lainterpretacion dada a ésta por la Corte Constitucional;
b) laley ensusdiversas clases;

¢) lacostumbre;

d) lajurisprudencia;

€) los principios generales de Derecho.

Como fuente indirecta se puede mencionar la doctrina. El valor de los tratados

como verdadera fuente de Derecho depende de que se adopte la concepcion monista
oduaistay delo que dispongan las normas constitucional es sobre las rel aciones entre
€l Derecho Internacional y el Derecho Interno.8

V.
1.

La Constitucion como fuente de Derecho
Concepto de Constitucién
Expresa Ignacio de Otto:

LapalabraConstitucion, y con ellalaexpresion Derecho Constitucional y cualquier
otraen queel término aparezcacomo adjetivo, se encuentraen su origen ostensiblemente
cargadade significado palitico, evocadeinmediatoideastales como libertad y democracia,
garantia de los derechos de los ciudadanos, limitacion de poder. 1°

Rubio Llorente® dice:

LaConstitucion esel conjunto de normas que fundamentan lalegitimidad del poder
estatal.

El significado politico del término Constitucién se pone de manifiesto en

articulo 16 de la Declaracion de Derechos del Hombrey del Ciudadano aprobada por
la Asamblea Nacional francesa en 1789, en que se contiene la siguiente idea:

Todasociedad en laque no esta aseguradalagarantiadelos derechos ni determinada
la separacion de poderes no tiene Constitucion.

7 Alvarez Conde, op. cit, t. 1, p. 159.
8 Unandlisisdelasrelacionesentre el Derecho Internacional y el Derecho Interno seencuentraen

laobrade Marco Gerardo Monroy Cabra, Derecho Internacional Publico, Temis, Bogot4, 5*ed., 2002.

1% De Otto, Derecho Constitucional ..., op. cit., p. 11.
2 Rubio Llorente, “ Constitucion”, op. cit., p. 21.
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M. Garcia Pelayo? dice que la Constitucion se presenta:

[...] como un complejo normativo establecido de una solavez y en e que de una
manera total, exhaustiva y sistemética se establecen las funciones fundamentales del
Estado y se regulan los 6rganos, el ambito de sus competencias y las relaciones entre
ellos.

En el mismo sentido expresa Alvarez Conde: %

Todos los organos del Estado son creados y regulados por la Constitucion,
convirtiéndose ésta en expresion del poder constituyente, de la soberania, mediante la
cua seracionalizala estructura del Estado.

Y agregaque, cuando se produce lacrisisdel Estado liberal, laideade la Cons-
titucién como norma es aceptada en Europa.

En Europala Revolucién Francesa conduce ala primera Constitucion europea,
lade 1791, y el movimiento liberal espafiol setraduce en la Constitucion de Céadiz de
1812. Pero, por laexistencia de monarquias, no se afianzalaidea de que la Constitu-
cion escrita es una normajuridica que obliga a los poderes del Estado.

En Europa la supremacia corresponde a la ley, por las razones explicadas por
Ignacio de Otto:%

La finalidad garantista del constitucionalismo se persigue por unaviainterna
—por decirlo asi— al aparato de poder del Estado, de modo que el Estado constitucional
significa Estado organizado con arreglo a ciertos principios, pero no necesariamente
sumision de los poderes del Estado a normas situadas por encima de ellos. Por eso, es
posible que precisamente el pais donde tiene su cuna el régimen constitucional, laGran
Bretafia, ni siquiera tenga una Constitucion escritay se asiente sobre la soberania del
Parlamento, sobre su no sumisién anormasjuridicas; y que enlamésclasicarealizacion
francesadel régimen constitucional, la1l Republica, la Constitucién fuera considerada
unaley como cualquier otraque no vinculabaal poder legislativo. El resultado esquela
posicion supremaen el ordenamiento juridico corresponderaalaley.

Por el contrario, en el constitucionalismo americano, donde no se presentaron
las condiciones que influyeron en Europa, resulta claro que desde un comienzo las
normas contenidas en la Constitucion escrita fueron Derecho.

El Derecho norteamericano consagra la supremacia jerarquica de la Constitu-
cion. El juez Marshall expreso:

Los poderesdel legislativo son definidosy limitados, y paraquetaleslimitesno se
confundan u olviden se ha escrito la Constitucion.

Actuamente es indudable que el concepto de Constitucidn yano serefiere aun
régimen sino aunanorma, alacual han de sujetarse todos |os poderes del Estado.

2L M. Garcia Pelayo, Escritos politicos y sociales, Madrid, 1989, p. 43.
2 Alvarez Conde, op. cit., p. 148.
% De Otto, op. cit, p. 13.
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2. LaConstitucién como norma suprema

La doctrina constitucional diferencia entre normas de creacion y aplicacion de
normas.

En € plano de la creacién hay que distinguir entre 6rganos que crean las normas
(legislacion) y normas superiores a que han de sujetarse (Constitucion).

El concepto de Constitucion como norma suprema presupone una determinada
estructura del ordenamiento. Esto significa que la Congtitucion se presenta como €l
conjunto de normas alas cuales estd sujetala creacion de normas por |0s Grganos supe-
riores del Estado. Es lanorma béasica o fundamental de la pirdmide del ordenamiento.

La norma suprema se establ ece mediante la promulgacién de un texto escrito.

La Constitucion como norma supone que el cumplimiento de sus preceptos es
obligatorio y que su infraccion es antijuridica

El concepto de Constitucion se construye a partir de la jerarquia entre normas.

Ladiferenciaentre las normas constitucionales y las demas normas juridicas es
gue las primeras tienen superioridad respecto de la legislacion y de toda creacion
normativay respecto de todos |os actos de aplicacion de ésta.

L a Congtitucién como norma supremafue unacreacion jurisprudencia norteameri-
canaen lasentenciadd juez Marshal en 1803 en & caso Marbury contraMadison. Enla
sentenciade Marshall se planted lacuestion des unaley votadapor el Congresoy contra-
riaala Constitucion podriacontinuar siendo aplicada. El juez Marshdl proclam6 la supe-
rioridad jerarquica de la Constitucion:

O la Condtitucion es superior atodo acto legidativo no conforme con ella, o € poder
legidativo puede modificar laConstitucion con unaley ordinaria

Estatesis dio origen al control constitucional de las leyes.
Sin embargo, en Europa se siguié manteniendo la supremacia de laley. Expresa
Enrique Alvarez Conde:*

Laeaboracion cientificadel concepto normativo de Congtitucion es debida, en buena
medida, a la dogmética demana del siglo XIx, a partir de la cua se inicia @ proceso de
juridificacion detodo € Derecho PUblico, predicandoseel carécter normativo deloscontenidos
organicos de la Constitucion.

Todosy cada uno delos preceptos congtitucionales tienen €l caréacter de normayjuri-
dica, lo queimplicaque no hay normas congtituciona es carentes de eficaciajuridica. Hay
normeas directamente aplicables, como las relativas a los derechos fundamentaes o las
normas organizativas de |os poderes publicos; en cambio, hay otras que tienen remision
normativa, 0 poseen carécter programético, pero siguen siendo normas juridicas.

2 Alvarez Conde, op. cit., p. 154.
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La doctrina ha reconocido el caracter abierto de las normas constitucionales.
Garcia de Enterria?® sostiene:

El carécter normativo de la Constitucion vinculainmediatamente alatotalidad de
losjuecesy Tribunalesdel sistemay no sdlo a Tribunal Constitucional, y esavinculacion
directa incluye las siguientes necesarias aplicaciones de la norma suprema, que ha de
entenderse que seincluyen entrelas funciones preceptivas aqueles obligan los principios
de sometimiento “al imperio delalLey” (articulo 117, 1 dela Constitucion) y iura novit
curia.

Aplicando estos conceptos esindudabl e que laConstituci én colombianade 1991
es la norma que en & ordenamiento juridico del pais ocupa la posicién de norma
suprema. El carécter supremo de la Constitucion de Colombia deriva de que se supo-
ne la existencia de una norma fundamental, como expresd Hans Kelsen. Si existe esa
norma fundamental, se entiende lo preceptuado por € articulo 4 de la Constitucion,
que dice:

La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Congtituciony laley u otranormajuridica, seaplicaran |as disposiciones constitucional es.
Es deber de los nacionadesy de los extranjeros en Colombia acatar la Condtitucion y las
leyes, y respetar y obedecer alas autoridades.

Asi mismo, la supremacia de la Constitucién esta afirmada por la existencia de
lajurisdiccion constituciona y, en concreto, de la Corte Constitucional colombiana,
gue tiene competencia para declarar inexequibles o invalidar leyes que contrarien los
preceptos constitucionales. Es indudable que no podria existir jurisdiccion constitu-
cional s la Constitucién colombiana no fuera norma suprema.

La supremacia de la Constitucion cede en varias situaciones:

a) por laexistenciadel Derecho Internacional, que debe ser acatado en virtud

de lo dispuesto por €l articulo 9 de la Constitucion;

b) segun el articulo 150 de la Carta, que en su numeral 16 dice que corresponde

a Congreso mediante leyes:

Aprobar o improbar los tratados que el gobierno celebre con otros Estados o con
entidades de derecho internacional . Por medio de dichos tratados podra el Estado, sobre
bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional, transferir parcialmente
determinadas atri buci ones aorgani smosinternacional es, que tengan por objeto promover
o consolidar laintegracién econdmica con otros Estados;

c) por losarticulos 93 y 94 de la Constitucion que dicen:

Articulo 93. Lostratados y convenios internacionales ratificados por €l Congreso,
gue reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta
carta se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia.

% Eduardo Garciade Enterria, La Constitucién como normay el Tribunal Constitucional, Civitas,
Madrid, 1991, pp. 66-67.
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Articulo 94. Laenunciacion delosderechosy garantias contenidosen laConstitucion
y en los conveniosinternacional es vigentes, no debe entenderse como negacion de otros
gue, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos;

d) envirtud del articulo 214 de la Carta, no podran suspenderse los derechos
humanos ni las libertades fundamental es. Ademas, en todo caso se respeta-
ran las reglas del derecho internacional humanitario.

En la Constitucion se distinguen normas de organizacién y procedimiento y nor-
mas de contenido —también se denominan parte organica y parte dogmatica—. Sin
embargo, como la Constitucion es norma suprema, todos sus preceptos predetermi-
nan positiva o negativamente € contenido de las normasy actos delos poderes quela
Constitucion organiza.

3. LacConstitucién y € sistema de fuentes del Derecho

Uno de los problemas de los ordenamientos en los que la Constitucién tiene el
caracter de norma juridica es s resulta o no aplicable por los érganos llamados a
aplicar el ordenamiento, o sealosjueces (eficaciadirecta). Esdecir, si laCongtitucion
en si mismaesfuente del Derecho 0 si constituye solo un mandato dirigido al legisla-
dor y que afectara Unicamente la actividad de los 6rganos del Estado en la medidaen
gue se hayaincorporado alas leyes (eficaciaindirecta).

El problema de la Constitucién como fuente sblo se presenta en los ordenamien-
tos que aceptan que la Constitucion es norma juridica suprema.

El sstemadeeficaciadirectadelaConstitucion significa, segiin gnacio de Otto, %
lo siguiente:

[...] quelosjueces, y en general todoslosllamados aaplicar €l derecho, habran de
tomar lanorma constitucional como unapremisade su decision, igual que cualquier otra
norma, con las siguientes consecuencias. a) dado que la Constitucién es normasuperior,
habran de examinar con ellatodas las leyes y cualesquiera normas para comprobar s
son 0 no conformes con la norma constitucional; b) habrén de aplicar la norma
constitucional paraextraer deellalasolucién del litigio o, en general, paraconfigurar de
un modo u otro una situacion juridica; ¢) habran de interpretar todo € ordenamiento
conformealaConstitucion. En otras palabras, si laConstitucion tiene eficaciadirectano
sera solo norma sobre normas, sino norma aplicable; no sera solo fuente sobre la
produccién, sino también fuente del derecho sin mas.

La eficacia directa de la Constitucion significa que se aplica junto alaley o
incluso frente a ella. Cualquier juez puede aplicar la Constitucién junto alaley para
interpretar éstao para completarla. Asimismo, los derechos que la Constitucion reco-
noce son directamente aplicables por € juez, aungue no se encuentren regulados por
laley. Laeficaciadirectadela Constitucion implicareconocer su posicion jerérquica
COMO norma suprema.

% De Otto, op. cit., p. 76.
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La Constitucion Politica de Colombia de 1991 (cpP) optd por atribuir a sus nor-
mas eficaciadirecta. Este principio se encuentracontenido en el articulo 4, quedicelo
siguiente:

La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones

constitucionales. Es deber de los nacionalesy delos extranjeros en Colombia acatar la
Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer alas autoridades.

La eficacia directa de la Constitucién supone que €l juez o € operador juridico
ha de verificar si lanormaes o no constitucional, por cuanto puede aplicar la excep-
cion de inconstitucionalidad. Asi mismo, la eficacia directa de la norma constitucio-
na conlleva el que se puede pedir la declaratoria de inconstitucionalidad al Tribunal
Constitucional. La eficacia directa de la Constitucién implica reconocerl e efecto de-
rogatorio. Por tanto, la Constitucion de 1991 tiene efecto derogatorio de todas las
disposiciones que contradigan lo dispuesto en la Constitucion, aun |as normas consti-
tucional es anteriores (cp, articulo 380).

Igualmente, un principio general reconocido en la doctrina constitucional es el
de lainterpretacion de las normas conforme ala Constitucion.?” Por tanto, en caso de
exigtir varias posibilidades de interpretacion de la norma, se debe aceptar la que sea
conforme ala Constitucion y rechazar la que sea contraria a ésta.

La consecuencia del principio anterior es que la Constitucion como norma
suprema del ordenamiento juridico vincula atodos los jueces y tribunales, los que
interpretarén y aplicaran las leyes segun las normas, principiosy valores constitu-
cionales, conforme alainterpretacion de éstos que resulte de | as sentencias dictadas
por la Corte Constitucional. La supremacia de la Constitucién y €l principio de la
seguridad juridicaimplican la uniformidad de |a jurisprudencia ala cual debe pro-
pender la Corte Constitucional. Ademés, es necesario que |0s jueces interpreten la
Constitucion en la forma como lo ha establecido la Corte Constitucional en sus
sentencias.

V. Regulacion constitucional de las fuentes

La Constitucion afecta al sistema de fuentes de un ordenamiento por cuanto
regula el proceso de creacion juridica

1. Regulacion delas fuentes en el Codigo Civil

Laregulacion de las fuentes empezd en el Cédigo Civil, como derecho comun,
y en los demas codigos. Esto era consecuencia de la supremacia de laley dentro del
concepto liberal del Estado de Derecho.

27 Marco Gerardo Monroy Cabra, La interpretacion constitucional, Libreria del Profesional,
Bogota, 2002.
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El Cédigo Civil colombiano contiene un titulo preliminar que regulalaley, nor-
mas sobre interpretacion de laley, efectos de laley en € tiempo (ley 153 de 1887) y
efectosdelaley en e espacio (articulos 18 a22). Ademas, conformealosarticulos4, 5,
6, 7, 8y 13 delaley 153 de 1887, se establecen algunos principios. @) la costumbre,
“sendo general y conforme con lamora cristiana, constituye derecho, afatade legis-
lacion positiva’ (articulo 13 delaley 153 de 1887); b) cuando no hayaley aplicable a
caso controvertido, “ seaplicaran lasleyes que regulen casos 0 materias semejantes, y en
su defecto, ladoctrinacongtitucional, y lasreglas generalesde derecho” (articulo 8 dela
ley 153 de 1887); ¢) laCongtitucion “esley reformatoriay derogatoriadelalegisacion
preexistente’ (articulo 9 delaley 153 de 1887); d) hay que tener en cuenta“laequidad
natural y la doctrina constitucional, la criticay la hermenéutica serviran para fijar €
pensamiento del legidlador y aclarar o armonizar disposiciones|egales oscuras o incon-
gruentes’ (articulo 5 delaley 153 de 1887).

La entrada en vigencia de la Constitucion de 1991 no dispuso la derogacion de
estos principios contenidos en el Cédigo Civil, sino la coexistencia de distintas regu-
laciones de fuentes, una de rango constitucional y otrade rango legal. Ladoble regu-
lacién legal y congtitucional de las fuentes no conlleva ningin problema siempre y
cuando se acepte que el sistema legal de fuentes sdlo es valido si no contradice lo
dispuesto en la Constitucion.

Por gjemplo, el término ley que utiliza el Cdédigo Civil hay que entender que
comprende la Constitucion. Lacostumbre, previstaen el Cadigo Civil y no prevista
en la Constitucion, es valida siempre que no contrarie la Constitucion.

La norma sobre el valor de |a jurisprudencia—" Tres decisiones uniformes da-
das por la Corte Suprema de Justicia como tribunal de casacion, sobre un mismo
punto de derecho, constituyen doctrinalegal mas probable” (articulo 10 delaley 153
de 1887)— hay que entenderla con lainterpretacion constitucional de estanorma. En
efecto, laCorte declard inconstitucional la doctrinalegal mas probable. Ademas, esta
normahay que interpretarlasin perjuicio del valor delas sentencias de la Corte Cons-
titucional de cosajuzgada constitucional (articulo 243 delaCarta) y teniendo en cuenta
el valor del precedente, conforme lo ha interpretado la Corte Constitucional en la
sentencia c-836 de 2001, a que se hara referencia posteriormente.

Lafuente delos principios generales de Derecho hay que interpretarlaconforme
alos principios fundamental es constitucional es consagrados en €l titulo 1 dela Cons-
titucién Politica de 1991.

Por altimo, las normas sobre efectosdelaley en el tiempo 'y en el espacio deben
ser interpretadas conforme alos principiosy normas constitucional es sobre irretroac-
tividad, legalidad, favorabilidad, etc.

En conclusion: el sistema legal de fuentes contenido no sélo en el Cédigo
Civil, sino también en los diferentes codigos respecto a las distintas materias, es
plenamente valido siempre que no contrarie los valores, principiosy normas cons-
titucionales.
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2. Regulacién constitucional de las fuentes del Derecho
A. \Valores, principiosy reglas constitucionales

La Corte Constitucional, en la sentencia C-479 de 1992, le dio carécter vincu-
lante a Preambulo de la Constitucion. Dice a respecto:

El Preambul o de la Constitucion incorpora, mucho més alla de un simple mandato
especifico, los fines hacialos cuales tiende €l ordenamiento juridico; los principios que
inspiraron a Constituyente para disefiar de una determinada manera la estructura
fundamental del Estado; lamotivacion politica de toda la normatividad; |os valores que
esa Constitucion aspiraaredizar y que trascienden la pura literalidad de sus articul os.
El Preambulo da sentido a los preceptos constitucionales y sefidla a Estado las metas
hacia las cuaes debe orientar su accion; el rumbo de lasinstituciones juridicas.

Por tanto, todas las hormas de la Constitucion, incluido el Preambulo, son vin-
culantestanto paralos servidores publicos como paralos particulares. En la Constitu-
cion hay que distinguir principios, valoresy reglas constitucionales.

Expresa Ronald Dworkin? que el ordenamiento juridico no se agota en estanda-
res que funcionan como reglas, sino que en é es posible encontrar otros que operan
como “principios, directrices politicas y otros tipos de pautas’, a los cuaes llamé
genéricamente principios. Estos tipos de estandares juridicos, o bien proponen obje-
tivos que han de ser alcanzados, 0 bien contienen exigencias de justicia, equidad o
alguna otra dimension de la moralidad.

La diferencia entre principios y reglas es para Dworkin una diferencia [6gica.
Lasreglas son aplicables “ala manera de disyuntivas. Si 1os hechos que estipula una
reglaestan dados, entonces o bien lanormaesvalida, en cuyo caso larespuestaque da
debe ser aceptada, 0 bien no lo es, y entonces no aporta nada a la decisién”.? En
cambio, los principios “no establecen consecuencias juridicas que sigan autométi ca-
mente cuando se satisfacen las condiciones previstas’, puesto que ellos sblo enuncian
razones pero no exigen decisiones particul ares.

La doctrina ha distinguido entre valores, principios y reglas constitucionalesy
ha formulado, con base en precisiones de concepto, una teoria sobre la existencia de
un sistema de jerarquia normativa dentro de | os textos constitucional es.

L osval ores son consi derados como normas abstractasy detipo abierto que orien-
tan la produccion e interpretacion de las demas normas, y en tal virtud fijan criterios
de contenido paraotras normasy por tanto preval ecen sobrelos principiosy sobrelas
reglas. Para otra parte de la doctrina, los valores son normas que, a igua que los
principios, determinan el contenido de otras normas, y solo se diferencian de éstos
por sumenor eficaciadirecta, aplicandose estrictamente en el momento delainterpre-

2 Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1995, p. 72.
29 | bidem.
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tacion. Los valores estéan formulados como clausulas generales que determinan los
criterios interpretativos del resto del ordenamiento.*

L os principios son normas que condicionan las demas normas, pero su grado de
concreciony eficacia es mayor, a tener por si mismos caracter normativo. Por tanto,
los valores son més abstractos y abiertos que los principios.

En cuanto alas reglas, segiin Luciano Parejo, son disposicionesjuridicasen las
que se " define, en forma general y abstracta, un supuesto de hecho y se determinala
consecuencia 0 consecuencias juridicas que se derivan de la realizacién del mismo;
una disposicion, pues, derechamente construida para regular u ordenar de forma di-
rectalavidahumana, lareaidad socia”.

Afirma este autor:!

La diferenciaciones que se establecen entre reglas, principios y valores pueden
reconducirse alanocion de grado de concrecion delanorma, bagjo laidea, en todo caso,
dequeladistincion principal eslaque mediaentrereglas, deunlado, y valoresy principios,
de otro (lo que supone que estos Ultimos tipos tienen en comuin no ser disposiciones de
aplicacion directa, sino consistir en normas de normas). La distincién entre valores y
principiosresultaser, asi, mas bien de grado: los primeros son las normas mas abstractas
y més abiertas; los segundos tienen un contenido ciertamente indeterminado pero mas
preciso o concreto.

Sobre ladistincion entre reglas'y principios expresa Alexy:*

[...] las reglas son normas que, cuando se cumple €l tipo de hecho, ordenan una
consecuenciajuridicadefinitiva; esdecir, cuando se cumplen determinadas condiciones,
ordenan, prohiben o permiten algo definitivamente o autorizan definitivamente hacer
algo. Por lo tanto pueden ser llamadas “ mandatos definitivos’. Su forma de aplicacion
caracteristicaeslasubsuncion. En cambio, |os principios son mandatos de optimizacion.
En tanto tales, son normas que ordenan que ago se redice en lamayor medida posible,
segun las posibilidades facticas y juridicas. Esto significa que pueden ser realizados en
diferente grado y que la medida de su realizacion depende no solo de las posibilidades
fécticassino también juridicas. Lasposibilidadesjuridicasdelarealizacion deun principio
estan determinadas esencialmente, a méas de por las reglas, por 10s principios opuestos.
Esto significa que |l os principios dependen de y requieren ponderacion. La ponderacion
eslaforma caracteristica de la aplicacion de los principios.

30 Luciano Parejo Alfonso, “ Constitucién y valores del ordenamiento”, en Estudios sobrela Cons-
titucion espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia Enterria, t. I, Civitas, Madrid, 1991, p. 122
y Ss.

81 Luciano Pargjo Alfonso, “Valores superiores’, en Temas basicos de Derecho Constitucional,
t. 1, Civitas, Madrid, 2001, p. 38.

%2 Robert Alexy, El concepto y la validez del Derecho, Gedisa, Barcelona, 1994, p. 75.



MARCO GERARDO MONROY CABRA - LA CONSTITUCION COMO FUENTE ... 27

Seguin Alexy, ladiferenciaentre valoresy principios se encuentra en que los
primeros tienen un caracter axiol6gico y los segundos | o tienen deontol 6gico. Los
principios expresan un deber ser y se manifiestan através de mandatos, prohibi-
ciones, permisiones o derechos. Expresa este autor:3?

Lo que en el modelo de los valores es prima facie lo mejor es, en e modelo de los
principios, primafacielo debido; y 1o que en el modelo delosvalores es definitivamente
lo mejor es, en el modelo de los principios, definitivamente lo debido.

Por tanto, siguiendo a la doctrina, puede decirse que las normas que expresan
valores predominan sobre las que consagran principios o reglas, y las que sefidlan prin-
cipios prevalecen sobre las simples reglas. Los valores representan, como hadicho la
Corte Condtitucional, “€l catdlogo axioldgico a partir del cual se derivael sentidoy la
finalidad de las demés normas del ordenamiento juridico”. Los principios constitucio-
nales, “adiferenciadelosva ores que establecen fines, consagran prescripcionesjuridi-
cas general es que suponen una delimitacion politicay axiol égicareconociday, en con-
secuencia, restringen €l espacio deinterpretacion, lo cual hace de ellos normas de apli-
cacion inmediata, tanto por e legidador como por € juez congtitucional” .3

Cuando se presentan antinomias constitucional es hay quetratar dearmonizar los
principios o las normas en conflicto, como lo reconocio la Corte Constitucional .
Cuando surgen conflictos entre principios se debe acudir alaponderacion paralograr
Su armonizacion.

RefiriéndonosalaConstitucion colombiana, € Preambul o reconoce val orescomo
lavida, laconvivencia, €l trabgo, lajusticia, laigualdad, lalibertad, 1a paz, |a demo-
cracia participativa, la unidad nacional, etc.

El titulo 1 consagralos principios fundamental es como | as bases de la organi za-
cion poalitica, los fines esenciales del Estado, 1a mision de las autoridades constitui-
das, €l concepto de soberania, la primacia de los derechos inalienables de | as perso-
nas, etc. Estadistincién hasido establecida por lajurisprudenciadelaCorte Constitu-
cional .

33 |bidem, p. 80.

3 Sentencia C-546 de 1992.

3% Sentencia C-1287 de 2001, Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra. En esta
sentencia se declararon exequibles |as expresiones “primero civil” contenidas en los articulos 283 del
decreto 2700 de 1991, 431y 495 de la ley 522 de 1999 y 267 y 337 de la ley 600 de 2000, en €l
entendido de que, para su eficacia o aplicabilidad, el acance de la excepcion al deber de declarar que
consagran debe extenderse, en relacion con |os parientes adoptivos, hasta el cuarto grado de parentesco
civil.

3 Sentencia C-1287 Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra. Asimismo, pueden
consultarse las sentencias T-406 de 1992, C-546 de 1992, T-079 de 1995, C-445 de 1999, C-690 de
1996 y C-126 de 1998.
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B. Regulacion constitucional dela ley

Hay que tener en cuenta que la regulacion constitucional de las fuentes guarda
relacion con laforma de Estado y con laforma de gobierno, por cuanto la Constitu-
cion determinalaestructuraterritorial del ordenamiento —centralismo, federalismo,
autonomia, descentralizacion—, lo cua incide en lanormatividad. Por gjemplo, si se
reconocen las autonomias, como sucede en Espafia, se les otorga poder normativo.
Pero puede ocurrir también que los particulares tengan poderes normativos, como
sucede con |os convenios colectivos.

En & derecho colombiano, la Constitucién Politica dice en su articulo 1:

Colombiaesun Estado social de derecho, organizado en formaderepublicaunitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales.

La Constitucién, como se ha expresado, contiene principios, valores, normas
constitucionales, y regulael procedimiento deformacion delaley, asi comoregulalas
distintas clases de leyes. Esto conllevael establecimiento de un sistemade fuentes de
contenido constitucional .

Ladoctrina constitucional y lajurisprudencia, como también se haindicado, no
sblo establecen la diferencia entre valores, principiosy reglas constitucionales, sino
también su jerarquiaintraconstitucional .

El capitulo 3 dela Constitucion (articulos 150 a170) regulatodo lo relativo alas
leyes. El procedimiento deformacion delaley esregulado constitucionalmenteenlos
articulos 154 a 170.

Si bien la Constitucién no habla de clasificacion de las leyes, se puede hacer la
siguientetipificacion:

1. Leyesorganicas. El articulo 151 de la Constitucién dice que mediante leyes
organicasseregulael gerciciodelaactividad legidativa. Estasleyes estable-
cen los reglamentos del Congreso y de cada una de las Camaras, las normas
sobre preparacién, aprobacion y € ecucion del presupuesto derentasy ley de
apropiacionesy del plan general de desarrollo, y lasrelativas alaasignacion
de competencias normativas alas entidades territorial es.

2. Leyesestatutarias (cp, articulo 152). Mediante éstas el Congreso regulalas
siguientes materias: a) derechos y deberes fundamentales de las personas y
los procedimientosy recursos para su proteccion; b) administracion dejusti-
Cia; ) organizacion y régimen de los partidosy movimientos politicos; esta-
tuto de la oposicion y funciones electorales; d) instituciones y mecanismos
de participacion ciudadana; €) estados de excepcion.

3. Leyesinterpretativas (articulo 150, num. 1).

37 Dworkin, op. cit., p. 72; Luciano Parejo Alfonso, op. cit., pp. 122 y ss.; Norberto Bobbio,
Teoria general del Derecho, Temis, Bogota, 1994, p. 183; Alexy, op. cit.; Hans Petyer Schneider,
Democracia y Constitucion, CEC, Madrid, 1991, p. 48.
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Leyes que expiden cédigos (articulo 150, num. 2).

Ley que aprueba e plan nacional de desarrollo y de inversiones publicas

(articulo 150, num. 3).

Ley sobre division general del territorio (articulo 150, num. 4).

Ley sobre la estructura de la administracién nacional (articulo 150,

num. 7).

8. Ley sobre normas de inspeccion y vigilancia (articulo 150, num. 8).

9. Ley que concede autorizaciones especiales (articulo 150, num. 9).

10.Ley que otorga facultades extraordinarias al Presidente (articulo 150,
num. 10).

11. Leyes sobre rentas nacional es, gastos de la administracion y contribuciones
fiscales (articulo 150, nums. 11y 12).

12. Ley sobre moneda y pesas y medidas (articulo 150, num. 3).

13. Leyes sobre tratados publicos (articulo 150, num. 16).

14. Leyes de honores (articulo 150, num. 15).

15. Leyes sobre contratos (articulo 150, num. 14).

16. Leyes sobre amnistias o indultos politicos (articulo 150, num. 17).

17. Leyes sobre apropiacion o adjudicacion y recuperacion de tierras baldias
(articulo 150, num. 18).

18. Leyes sobre crédito publico, comercio exterior, régimen de aduanas, activi-
dad financiera, bursatil y aseguradora, régimen salarial y prestacional de
empleados publicos, miembros del Congreso, fuerza publica y trabajadores
oficiales (articulo 150, num. 19). Setrata de leyes marco expedidas con base
end articulo 150, numeral 19, delaCartay por medio delascualessedictan
normas generalesy se sefialan los objetivosy criteriosalos cuales debe suje-
tarse el gobierno en las materias antes mencionadas.

19. Leyes sobre intervencion econémica (articulo 150, num. 21).

20. Leyes sobre el Banco de la Republica (articulo 150, num. 22).

21. Leyes sobre giercicio de funciones publicas y prestacion de servicios publi-
cos (articulo 150, num. 23).

22. Leyes sobre propiedad industrial, patentes y marcas, propiedad intelectual
(articulo 150, num. 24).

23.Ley sobre unificacion de policia de transito en todo €l territorio (articulo
150, num. 25).

24. ey sobre variacién de la actual residencia de los poderes nacionales (ar-
ticulo 150, num. 6).

25. Ley que confiere atribuciones especiales a asambleas departamental es (ar-
ticulo 150, num. 5).

26. Ley sobre estatuto general de contratacion de la administracion publica y en
especial dela administracion nacional (articulo 150 in fine).

27.Otrasleyes.

o &

No



30 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2002

VI. Jerarquia normativa

Ya se ha expresado que e Preambulo de la Constitucion tiene valor normativo,
gue los valores prevalecen sobre [os principios y éstos sobre las reglas constituciona-
les. No obstante, hay que dejar en claro que valores, principiosy reglasvinculan alos
poderes publicos y son origen inmediato de derechos y de obligaciones, no meros
principios programaticos. Sin embargo, ademas de lajerarquia anterior puede existir
otra, de acuerdo con |os textos constitucional es.

Ya se ha advertido que la Constitucion es norma supremay norma delimitadora
del sistema de fuentes del Derecho. Esto planteael problemade si existe algun limite
a esta supremacia congtitucional .

Esel problemadelasreacionesentree Derecho Internaciona y € Derecho Interno,
gue en Europatambién se plantea entre e Derecho Comunitario y € Derecho Interno.

Los limites, segiin la Constitucion Politica de 1991, son los siguientes:

a) El articulo 93 dela Constitucién dice: “Lostratadosy convenios internacio-
nales ratificados por e Congreso, que reconocen los derechos humanos y
gue prohiben su limitacién en los estados de excepcidn, prevalecen en
ordeninterno. Losderechosy deberes consagrados en esta Carta, seinterpre-
tarén de conformidad con los tratados internacional es sobre derechos huma:
nos ratificados por Colombia’.

b) El articulo 94 delaCartasefiala: “ Laenunciacion delos derechosy garantias
contenidos enlaConstituciony enlos conveniosinternacional esvigentes, no
debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes ala persona
humana, no figuren expresamente en ellos”.

c) El articulo 214 de la Constitucion establece que en los estados de excepcion
no se podran suspender |os derechos humanos ni |as libertades fundamenta-
les. Ademas, agrega que: “En todo caso se respetaran las reglas del derecho
internacional humanitario”.

d) El articulo 101 de la Constitucion expresa: “Los limites sefialados en lafor-
ma prevista por esta Constitucion, solo podréan modificarse en virtud de tra-
tados aprobados por el Congreso, debidamente ratificados por € Presidente
delaRepublica’.

Lo anterior constituye lo que la doctrina y la jurisprudencia constitucional co-
lombiana denominan bloque de constitucionalidad. Este esta formado por el Pream-
bulo de la Constitucién de 1991, €l articulado de dicha Constitucion, los tratados que
reconocen derechos humanos y prohiben su limitacion en estados de excepcion, las
normas convencionalesy consuetudinarias sobre Derecho Internacional Humanitario
y los tratados de limites.®

3 Sentencias C-582 de 1999, C-567 de 2000, T-568 de 1999, C-191 de 1998, C-423 de 1995, C-
225 de 1995y C-467 de 1997; Louis Favoreu y otros, El bloque de constitucionalidad, Universidad de
Sevilla, Cuadernos Civitas, 1991; Francisco Rubio Llorente, “Bloque de constitucionalidad”, en Revis-
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Ademés, podriaagregarse el articulo 150 de la Constitucion, que permite suscri-
bir tratados con entidades de Derecho Internaciona relativas alaintegracion:

Por medio dedichostratados podra el Estado, sobre bases de equidad, reciprocidad
y conveniencianacional, transferir parcialmente determinadas atri buciones aorganismos
internacional es, que tengan por objeto promover o consolidar laintegracion econémica
con otros Estados.

Esto implicaque, en virtud del concepto de supranacionalidad y delimitacion de
lasoberania en beneficio delaintegracion, se pueden otorgar facultades normativasy
judicialesadrganos supranacional es. La Constitucion establece como uno de susprin-
cipios fundamentales el apoyo alaintegracion. El articulo 9° dice:

Deigua manera, la politica exterior de Colombia se orientard hacialaintegracion
latinoamericanay del Caribe.

Tanto en el blogue de constitucionalidad como en lostratados deintegraci 6n hay
gue sefidar que el articulo 9° expresa:

Lasrelaciones exteriores del Estado se fundamentan en lasoberanianacional, en el
respeto alaautodeterminacion delos pueblosy en el reconocimiento delosprincipiosde
derecho internacional aceptados por Colombia.

El principio Pacta sunt servanda y la prevalencia del Derecho Internacional
sobre e Derecho Interno estén previstos en los articulos 26 y 27 de la Convencion
sobre Derecho de los Tratados de 1969, de la cual Colombia es un Estado parte.

No es ésta la oportunidad de analizar las concepciones monistay dualista. Sin
embargo, resultaindudable que |os tratados son fuente de Derecho. La Constitucion
Politicade 1991 no establece expresamente la prevalenciadel Derecho Internacional
sobre el Derecho Interno, excepto en materia de tratados sobre derechos humanos que
prohiben su limitacién en estados de excepcidn, |as normas sobre Derecho I nternacio-
nal Humanitario, los tratados de limites, |os tratados de integracion. Sin embargo, €
tratado y laley son sujetos de control de constitucionalidad, o cual supone su subor-
dinacion ala Constitucion.

L ostratados son fuente supeditadaala Constitucion por cuanto hay control cons-
titucional previo alamanifestacion del consentimiento en obligarse por €l tratado. El
articulo 241 de la Constitucion Politica establece que la Corte Constitucional tiene
competencia para:

[...] 10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados
internacionalesy de lasleyes que los aprueben. Contal fin, el gobierno losremitiraala
Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancion de la ley. Cuaquier ciudadano

podraintervenir para defender o impugnar su constitucionalidad. Si la Corte los declara
constitucionales, el gobierno podraefectuar el canje de notas; en caso contrario no serén

ta Espafiola de Derecho Constitucional, n°® 9, nimero 27, septiembre-diciembre 1989; Monroy Cabra,
La interpretacion..., op. cit., pp. 149y ss.
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ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado multilateral sean declaradas
inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la Republica sdlo podra
manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reserva.

VII. Lasfuentes de Derecho y su jerarquia segun jurisprudencia
de la Corte Constitucional

Lajurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido que la Constitucion
y las sentencias de la Corte Constitucional que la interpretan constituyen fuente de
Derecho. También ha reconocido la jurisprudencia que la Constitucion es la fuente
suprema de Derecho.

Igualmente, la Corte ha declarado que todas las normas de la Constitucion, in-
cluido e Preambulo, tienen fuerza obligatoria® Ademas, como se ha expresado, la
Corte reconoce que lamisma Constitucion distingue entre valores, principiosy reglas
constitucionales.® El articulo 230 de la Constitucion dice:

L osjueces, en susprovidencias, solo estdn sometidosa imperio delaley. Laequidad,

lajurisprudencia, los principiosgeneralesdel derechoy ladoctrinason criteriosauxiliares
delaactividad judicial.

Ahorabien, lajurisprudenciade la Corte Constitucional se haencargado de pre-
cisar estearticulo. Sus principal esinterpretaciones respecto de las fuentes de Derecho
y Su jerarquia son las siguientes:

a) LacCorte afirmé que, a decir e articulo 230 de la Carta que los jueces solo
estén sometidos alaley, incluye desde luego ala Constitucion como norma
de normas seguin € articulo 4 dela Constitucion. Ademés, que estanormano
tuvo por finalidad excluir lacostumbre. (Sentencia C-486 de 1993. mp Eduar-
do Cifuentes Munoz). Por tanto, €l articulo 230 de la Constitucién incluye
como fuentes del Derecho alaConstitucion, laley y la costumbre supletoria
La Corte dice: “De ahi que lapalabra‘ley’ que emplea e primer inciso del
articulo 230 de la cP necesariamente designe ‘ordenamiento juridico’. En
este mismo sentido se utilizan en la Constitucion las expresiones ‘Marco
Juridico’ (Preambulo) y ‘orden juridico’ (articulo 16)”.

b) En sentencia C-224 de 1994, la Corte declard exequible el articulo 13 de la
ley 153 de 1887, que dice: “La costumbre, siendo general y conforme con la
moral cristiana, constituye derecho a falta de legislacion positiva’, y consi-
der6 lamoral cristiana como moral social.

c) El articulo 21 del decreto 2067 de 1991 dispuso: “Las sentencias que profie-
re la Corte Constitucional tendrén el valor de cosa juzgada constitucional y

3 Monroy Cabra, La interpretacion..., op. cit.
4 Un andlisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional puede consultarse en la obra de
Manuel José Cepeda, Derecho Constitucional Jurisprudencial, Bogota, 2001.
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d)

f)

0)

son de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y |os particula-
res’. La Corte Constitucional, en sentencia C-113 de 1993, declard inconsti-
tucionaleslosincisos 2y 4 del articulo 21 del citado decreto 2067, por cuan-
to el efecto obligatorio erga omnes solo se predicade larevision abstractade
constitucionalidad (articulo 241, num. 4 de la cp).

El articulo 23 del decreto 2067 de 1991 estableci¢: “Ladoctrina constitucio-
nal enunciada en |las sentencias de la Corte Constitucional, mientras no sea
modificada por ésta, serd criterio auxiliar obligatorio paralas autoridades y
corrigelajurisprudencia’. Mediante sentencia C-131 de 1993 la Corte Cons-
titucional declard inexequible la expresion obligatorio, pero afirmé que la
Corte es la encargada constitucionalmente de fijar 1os efectos de las senten-
cias. Agreg6 quelaobligatoriedad delosfallos se debetratar segun ladoctri-
na de la cosa juzgada constitucional. En cuanto a las sentencias de tutela, €l
articulo 36 del decreto 2591 de 1991 sblo produce efectos en €l caso con-
creto.

En sentencia C-083 de 1995 laCorte, a estudiar laexequibilidad del articulo
8 delaley 153 de 1887, distinguio entre jurisprudencia constitucional y doc-
trinaconstitucional. Ladoctrinaconstitucional eslamismaConstituciony es
obligatoriasi hay vacio legal, unavez aplicadala anal ogiacomo mecanismo
deintegracion delaslagunasdelaley. Ladoctrinaconstituciona es, ademas,
interpretativa en casos dudosos. Es decir, la doctrina constitucional, cuando
es mecanismo de integracion, es obligatoria. La doctrina constitucional in-
terpretativay lajurisprudencia son fuentes auxiliares de Derecho.

El articulo 48 dela L ey Estatutariade la Administracién de Justicia (ley 270
de 1996) expresa: “Sdlo la interpretacion que por via de autoridad hace €
Congreso delaRepublicatiene carécter obligatorio general”. LaCorte Cons-
titucional, en sentencia C-037 de 1996, declard inconstitucional las expre-
siones*“solo” y “el Congreso delaRepublica’, por lo cual actualmente tanto
la Corte Constitucional como el Congreso interpretan por via obligatoria la
ley. En cuanto alos efectos de las sentencias de la Corte, dijo que las senten-
cias de tutela tienen efecto interpartes, pero la doctrina constitucional que
define el alcance de los derechos constitucionales debe ser seguida por los
juecesenvirtud del principio deigualdad enlaaplicacion del Derecho. Si los
jueces se separan de la doctrina constitucional deben indicarlo expresamen-
te, so penade infringir el principio de igualdad.

La Corte Constitucional, en sentencia su-47 de 1999, distinguio, en cuanto
al respeto del precedente, entre decisum, la parte resol utiva que es obligato-
rig, delos dicta, que son argumentaci ones que no inciden definitivamente en
ladecisiony que no son obligatorias, y laratio decidendi, el principio esen-
cia que es el fundamento de la decisién. Lo que obliga como precedente
segun la Corte es Gnicamente laratio decidendi.
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h) En providencia icc-235 de 27 de febrero de 2001 la Corte Constitucional
cred el efecto interpares, que consiste en aplicar la mismadecision en mate-
ria de tutela a casos similares. El fundamento de esta tesis es que la Corte
tiene competencia parafijar los efectos de sus decisiones.*

i) LaCorte Constitucional, en sentencia C-836 de 2001, declard exequible en
formacondicionada €l articulo 4 de laley 169 de 1896, que dice: “Tres deci-
siones uniformes dadas por la Corte Suprema, como tribunal de casacién, so-
bre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los jueces
podran aplicarla en casos analogos, lo cual no obsta para que la Corte varie la
doctrina en caso de que juzgue erréness las decisiones anteriores’. La Corte
declard exequible esta norma“siempre y cuando se entienda que la Corte Su-
premade Justicia, como juez de casacion, y 1os demésjueces que conforman la
jurisdiccién ordinaria, al apartarse de la doctrina probable dictada por aquélla,
estan obligados a exponer claray razonadamente los fundamentos juridicos
que justifican su decisién, en los términos de los numerales 14 a 24 de la pre-
sente Sentencia’.

La Corte establece:

La sujecion del juez al ordenamiento juridico le impone el deber de tratar
explicitamente casos iguaes de la misma manera, y los casos diferentes de manera
distinta, y caracteriza su funcién dentro del Estado socia de derecho como creador de
principios juridicos que permitan que el derecho responda adecuadamente a las
necesidades sociales.

Admite que puede cambiarse el precedente por error judicial, o porque no exista
claridad en € precedente, 0 porque la jurisprudencia que exista en determinado as-
pecto sea contradictoria o0 imprecisa. En estos casos compete a la Corte Suprema
unificar y precisar su propia jurisprudencia. Expresala Corte:

[...] lafuerzanormativadeladoctrinaprobable proviene (1) delaautoridad otorgada
constitucionalmente a 6rgano encargado de establecerla, unificando la jurisprudencia
ordinaria nacional; (2) del caracter decantado de la interpretacion que dicha autoridad
viene haciendo del ordenamiento positivo, mediante una continua confrontacion y
adecuacion alarealidad socia y; (3) del deber de los jueces respecto de a) laigualdad
frentealaley y b) laigualdad de trato por parte delas autoridadesy; (4) del principio de
labuenafe que obligatambién alaramajurisdiccional, prohibiéndole actuar contra sus
propias actos.

La Corte reitera que la obligatoriedad del precedente hace relacién a la ratio
decidendi que es el principio base de la decision.

En laaclaracion de voto delos magistrados Manuel José Cepeday Marco Gerar-
do Monroy Cabra se refieren argumentos adicionales para €l respeto y fuerza del
precedente. Se hacerelacion al acercamiento delasfamiliasjuridicasrespecto a valor
del precedente, a valor del precedente como fuente formal de Derecho en la Consti-

4! Diego Eduardo L6pez Medina, El Derecho de los jueces, Legis, 2000.
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tucién de 1991, conforme a la evolucion jurisprudencial constitucional, alaintegra-
cién de un ordenamiento juridico donde la Constitucién es norma de normas, y a
equilibrio que debe existir entre laevolucion del Derecho y la consistenciajuridica

)

Mediante sentencia de 26 de enero de 2000, la Corte declard inexequible e
articulo 240 de laley 4 de 1913. Asimismo, declard inexequibles las expre-
siones “expedidos en gercicio de la potestad reglamentaria’ y “ ni aladoc-
trinalegal mas probable”, contenidasen € articulo 12 delaley 153 de 1887.
Igualmente, salvo las expresiones anteriores, resolvié “declarar exequible el
articulo 12 dela Ley 143 de 1887, bajo el entendido de no vincular a juez
cuando fallade conformidad con |os principios superiores que emanan de la
Constitucion y que no puede desconocer la doctrina constitucional integra-
dora, en los términos de esta sentencia’. Por tanto, la doctrina legal mas
probable no tiene hoy base constituciona en Colombia. Respecto alaexcep-
cion deilegalidad, o sea, lafacultad de inaplicar actos administrativos con-
trarios alas normas superiores, se reserva alajurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa.

En esta sentencia se establ ece unajerarquianormativaque emanade la Constitu-
cion. El orden que consagraes el siguiente:

a)

f)

0)

La Constitucion, que es normade normas segln € articulo 4 de la Constitu-
cion, reforzada por el control constitucional adscrito ala Corte Constitucio-
nal (articulo 241 de la Carta) y €l numera 3 del articulo 237 referente ala
competenciadel Consegjo de Estado para conocer de las acciones de nulidad
por inconstitucionalidad de los decretos dictados por e Gobierno Nacional,
cuyo conocimiento no corresponda a la Corte Constitucional.

La primacia de los derechos inalienables de la persona (articulo 5) y de los
derechos de los nifios (articulo 44).

Los deberes y facultades que, segin el articulo 189 de la Constitucion, le
corresponden a Presidente frente alaley.

Los reglamentos auténomos gque emanan de la Constitucion y que tienen
rango especial (articulos 355 inciso 2, 268 inciso 1, 246, 235 numeral 6, 237
numeral 6y 241 numeral 11 de la Constitucion).

La Constitucion consagraunajerarquiaentre las distintas clases de leyes. En
efecto, existen leyes estatutarias, organicas, marco y ordinarias, respecto de
las cuales existe cierta relacidn de subordinacion.

Respecto de la competencia normativa de las autoridades territoriales, den-
tro del marco de la autonomia que establece la Constitucién, |as atribucio-
nes gque corresponden alos departamentos y municipios deben gjercerse de
conformidad no sblo con las disposiciones de la Carta, sino también con
las delaley.

La Corte establece: “Dentro de la amplia gama de los actos administrativos
de contenido normativo, que incluye las varias categorias de decretos, reso-
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luciones, reglamentos, 6rdenes, etc., la Constitucion no prevé explicitamente
una relacion de supremacia, aungue €ella podria deducirse, de conformidad
con un criterio organico, por lajerarquiadelas autoridades que las profieran,
ésta si sefiaada por la Constitucion; o de conformidad con un criterio mate-
rial, atendiendo a su contenido, paraindicar que aquellas normas que desa-
rrollan o implementan otras, o las refieren a situaciones particulares, se so-
meten alas que pretenden desarrollar. De igual manera, la Carta omite indi-
car €l orden de prelacion entre |os actos administrativos emanados de la Ad-
ministracion y los proferidos por los entes autonomos e independientes”.
Dice que la jerarquia pone de presente la unidad del orden juridico y su
armoniay coherencia, y de éste se deduce la excepcion de ilegalidad.
Ladoctrinacomo fuente de Derecho ha cobrado importanciapor cuanto es susten-
to de numerosas decisiones judicides. La Corte hadicho que ladoctrina congtitu-
ciond eslamisma Contitucion. Lo que la Corte ha declarado incongtituciona es
laexistenciadela*“doctrinalegd mas probable” (c-037/00).

En cuanto alos principios generales de Derecho, hay que distinguirlosdelos
principios constitucional es. Los principios constitucionalizados estan conte-
nidos en € titulo 1 de la Constitucion (articulos 1 a 10), pero los principios
generales no constitucionalizados conservan su carécter de fuente de Dere-
cho en ausencia de ley, de costumbre y de analogia. Como dice M. Aragon
Reyes: “Launicadiferencia apreciable entre | os principios general es consti-
tucionalesy los demas principios generales del Derecho seriade indole cuan-
titativa: el Derecho constitucional, por la materiapolitica que regulay por €l
caracter notablemente genérico (y también sintético) de sus normas, es mas
fuertemente principialistaque cual quier otro sector del ordenamiento. Esdecir,
en é operaran, inevitablemente, en mayor medidaque en otros Derechos, los
principios generales’ .2

La congtitucionalizacion de los principios generales “més fundamental es’
trae como consecuencia que cual esquiera otros principios no positivizados
hayan de estar de acuerdo con agquéll os. L os principios constitucional es esta-
tuidos en la Constitucion no solo tienen eficaciainterpretativa, sino también
eficaciadirecta.

Por tanto, los principios generales de Derecho no consagrados en la Consti-
tucién son fuente auxiliar de Derecho y también fuente interpretativa de todo
el ordenamiento juridico.

42 Manuel Aragon Reyes, “ Principios constitucionales’, en Aragon Reyes (ed.), Temasbasicos...,
op. cit., p. 38.
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VIII. Conclusiones

Del anterior andlisis se pueden extraer las siguientes conclusiones:

1.

4.

LaConstituciony las sentencias dela Corte Constitucional quelainterpretan
son verdaderas fuentes de Derecho. El articulo 4 de la Constitucion dice que
la Constitucién es normade normas. Ademas, agrega que, en caso deincom-
patibilidad entre la Constitucion y laley u otra normajuridica, se aplicaran
las disposiciones constitucional es.

La Constitucion establece una jerarquia entre valores, principios y reglas
constitucionales. Sin embargo, todas las normas de la Constitucion, incluido
el Predmbulo, tienen fuerzajuridica obligatoria.

Los jueces estén obligados a seguir €l precedente jurisprudencia y cuando
no lo acaten deben, por razones de igualdad, sefialar las razones que los lle-
van asepararse de €.

Ademés de la Constitucién y las sentencias de la Corte Constitucional, son
fuenteslaley, en sus diferentes categorias, y la costumbre supletoria.

Respecto a la analogia, la equidad y los principios generales de Derecho, en
principio constituyen “ fuentes auxiliares de la actividad judicial” , como lo dice €
articulo 230 de la Carta. Sin embargo, hay que tener en cuentasi |0s principios gene-
rales estén constitucionalizados, en cuyo caso son fuente directa de aplicacion. Asi
mismo, hay que considerar que el precedente debe ser respetado y aplicado por los
jueces conforme |o ha declarado la jurisprudencia de la Corte Constitucional .

En cuanto aladoctrina como fuente auxiliar de Derecho, cobra cada vez mayor
importancia, dado que constituye el soporte de lasdecisionesjudiciales. Si setratade
doctrina constitucional es la misma Constitucion y por ende es verdadera fuente de
Derecho.

5.

Las fuentes de Derecho deben interpretarse y especialmente el articulo 230
de la Constitucion, conforme alainterpretacion dada por la Corte Constitu-
cional endiferentes sentenciasy en el contexto delosvaloresy principiosdel
Estado Socia de Derecho consagrados en la Constitucion de 1991.



