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Resumen

En el documento se analizaron los aspectos generales del camino recorrido por la
Corte Constitucional para dar a algunos de sus fallos, rango de Ley. Se parte de una
breve descripcion del caso del derecho anglosajon Marbury vs. Madison, para luego
cotejar la interpretacion que sobre el termino ‘leyes’tiene la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, con la aprehendida por la Corte Constitucional colombiana.
A través del analisis documental de distintas normas y sentencias se detallaron los
argumentos dados por la Corte Constitucional para justificar un cambio de valor de
su jurisprudencia. El resultado da cuenta de la pretension de incremento de poder
politico del organismo de cierre judicial en materia constitucional, que conlleva a
un desbalance de la clasica division tripartita del poder publico.
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ANALYSIS OF THE CONSOLIDATION OF THE
CONSTITUTIONAL PRECEDENT AS A PRIMARY
SOURCE OF LAW

Abstract

The general aspects of the path followed by the Constitutional Court in order to
determine certain judgments were analyzed in the document, law ranking. It starts
with a brief description of the Anglo-Saxon case Marbury vs. Madison, then followed
by the comparison of the interpretation of the term “laws” as held by the Inter-
American Court of Human Rights, as apprehended by the Colombian Constitutional
Court. The arguments given by the Constitutional Court in order to justify a change
in the value of its jurisprudence were detailed through the documental analysis of
different norms and sentences. The result accounts for the claim to increase the
political power of the judicial closure organism in constitutional matters, which
entails to an imbalance of the classical tri party division of the public power.
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Introduccion

La creacion de la Corte Constitucional
como jurisdiccion encargada de salva-
guardar la integridad y supremacia de la
Norma Normarum en el ordenamiento
juridico  colombiano, supuso una
transformacion progresiva en la forma
como entendiamos el Derecho, en especial
del papel del juez en el logro de los fines
de un Estado democratico. Uno de los
principales aportes del maximo Tribunal,
pero no por ello el menos polémico, es
la revaloracion que hizo del sistema de
fuentes del Derecho nacional, al asignar
un papel protagonico a las providencias
del juez constitucional, erigiéndolas
como fuente primaria al nivel de la Ley,
alejandola asi de su historico papel de
criterio auxiliar de interpretacion en la
actividad judicial.

El articulo 230 de la Constitucion de
1991 consagra el sistema de fuentes
del ordenamiento juridico colombiano,
dividiéndolas en dos tipos: principales y
secundarias. Las primeras tienen caracter
vinculante y obligatorio para las decisio-
nes del juez, esto es, las dudas frente a la
resolucion de cualquier caso puesto a su
consideracion deben aclararse a partir del
sistema de principios, fines y normas que
traen la Constitucion y la Ley, entendida
esta ultima como el producto escrito de la
deliberacion democratica efectuada en el
Congreso de la Republica.

Por otro lado, las fuentes secundaria o
auxiliares buscan aclarar los vacios o
lagunas que generan las particularidades
de distintos casos, es decir, por la carac-
teristica propia de la nomografia (1) no se
prevén en las Leyes o normas primarias
circunstancias cambiantes propias de la
evolucion de las sociedades (2) por lo

cual es necesario atender los conflictos
de los asociados de un Estado a través
de otras fuentes, como los principios
generales del derecho, la doctrina o la
jurisprudencia. No obstante, pese a la
aparente claridad en la redaccion del
articulo 230 de la Constitucion, el papel
asumido por la Corte Constitucional, via
la expedicion de sentencias de tutela o de
constitucionalidad, ha sido la de elevar
sus providencias a la categoria de fuente
primaria, de obligatoria observancia
en cada uno de los casos que entran
a dirimirse en los diferentes niveles
jurisdiccionales.

El cambio en el sistema de fuentes ha
propiciado una fuerte division ius tedrica
por cuanto se rompe con una tradicion
juridica europea imperante en nuestro
pais desde la aplicacion, en épocas de
la colonia espafiola, de un sistema con
un marcado protagonismo del derecho
legislado y codificado, reemplazandola
por una version ‘criolla’ del activismo
judicial anglosajon. Tal reserva frente
a un ‘gobierno de los jueces’ encuentra
su sustento en la presunta afectacion
de la division de poderes en nuestro
ordenamiento juridico; se critica la
invasion de la rama jurisdiccional en la
orbita de competencias del Constituyente
primario y en la del legislador que ha
llevado a alterar un régimen democratico
basado en la expresion de los deseos del
pueblo a través de mecanismos directos
como los referendos o plebiscitos o por
medio de sus representantes directos
elegidos por sufragio popular.

Ahora bien, el analisis de la consolidacion
del llamado ‘precedente constitucional’
como fuente vinculante para los
operadores juridicos, autoridades publica
y ciudadania en general, se convierte
en una necesidad de primera mano
para entender el alcance de la Carta



FUNDACION UNIVERSITARIA DEL AREA ANDINA No. 4 Vol. 4 - 72 p.

Politica en la regulacion de diferentes
temas (sociales, econdomicos, culturales,
politicos, etc.) que son necesarios para
la vida en sociedad y para comprobar
que el derecho es una disciplina viva,
dinamica, que evoluciona a la par con el
ser humano.

Infortunadamente, el tema ha sido
analizado de una forma superficial por
gran parte de la cultura juridica nacional,
exceptuando los rigurosos estudios de
Diego Eduardo Lépez Medina en su
Derecho de los Jueces, de Carlos Bernal
Pulido en El Derecho de los Derechos
(2005) y de Juan Antonio Garcia Amado
en sus Ensayos de Filosofia Juridica (3)
(2003), la percepcion sobre el precedente
constitucional termina convirtiéndose
en una suerte de dogma no entendido:
la mayoria sabe que las providencias
expedidas por la Corte Constitucional
son fuente primaria de Derecho, pero
pocos saben por qué y, en especial, como
fue el transito que llevo a la masificacion
del difundido credo.

Entender la naturaleza de la decision de
la Corte en darle un nuevo valor a sus
Sentencias, permite aclarar el papel que
desempefia la Constitucion en nuestro
ordenamiento juridico: ya no estamos en
laeradel ‘Imperio delaLey’, entendiendo
a esta como el producto de la deliberacion
democratica en el Congreso de la
Republica, ahora nos encontramos en el
‘Imperio constitucional’, el cual pone
al juez creador de derecho en un nivel
equivalente al Constituyente primario.

Marco metodolégico

Enfoque del estudio: Cualitativo,
interpretativo con alcance descriptivo:

El enfoque es cualitativo, interpretativo
con alcance descriptivo. Se partio del

analisis de las teorias que han intentado
explicar el papel de creador de Derecho
por parte del juez, de igual manera,
se revisaron sentencias de la Corte
Constitucional en las cuales obliga a la
revision del precedente constitucional
como fuente primaria. Este ejercicio
interpretativo explica las razones que
utilizd la Corte Constitucional para
sustentar una revaloracion de sus
providencias. También es descriptiva por
cuanto caracteriz0 un fendémeno como
lo es el cambio de las fuentes para los
jueces decidir determinado caso, esto
es, la transformacion del papel del juez
como autémata de la Ley, al juez creador
de Derecho.
Instrumentos  de recolecciéon  de
informacién

Informacién secundaria (doctrina,
jurisprudencia, normas).

Interpretacion

En esta fase se analizaron diferentes
disposiciones constitucionales asi como
pronunciamientos judiciales pertinentes,
entre los cuales se destaca la Opinion
Consultiva OC6-86 expedida por la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos. En segundo lugar se hizo
un ejercicio de confrontacion de la
informacion tratada en el marco tedrico y
se verificd con los resultados del analisis
documental de algunas sentencias de
la Corte Constitucional que consagran
los argumentos dados por este Tribunal
para dar a sus providencias un efecto
vinculante y erga omnes.

Técnica de andlisis

Dado que se tratd6 de un estudio
cualitativo, la accién investigativa se
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realiz6 fundamentalmente a través de la
interpretacion documental. Para ello se
utilizo la técnica de andlisis documental
de tendencias categoriales aplicado a las
sentencias consideradas mas relevantes, a
criterio del investigador, proferidas por la
Corte Constitucional en las que se habla
del precedente constitucional y de las
fuentes de Derecho.

Proceso de andlisis

Para llevar a cabo el analisis documental
se construyd una matriz, identificando
en ella cuatro categorias. La primera
categoria llamada “Valor de las
sentencias dentro del sistema de fuentes”
expone los argumentos que ha ofrecido
la Corte Constitucional sobre el valor de
su precedente, en algunas ocasiones le
ha dado el caracter de fuente primaria y
en otras ocasiones de fuente secundaria.
La segunda categoria denominada “El
principio de igualdad como sustento para
la obligatoriedad del precedente” presenta
uno de los principales argumentos de
la Corte Constitucional para dar a su
precedente el valor de fuente primaria:
si un juez desconoce el precedente se
afecta el nucleo esencial del derecho a
la igualdad. La tercera categoria es “El
imperio de la Ley como ordenamiento
juridico”; aqui se presenta la tesis sobre
la interpretacion del articulo 230 de la
Constitucion en el sentido de no tomar
al término Ley en forma literal como
aquel producto del legislador, sino como
todo el ordenamiento juridico donde
la interpretacion que el juez hace de la
Ley se tiene como parte de ese Imperio.
Por dltimo, la categoria “Posibilidad
de desconocimiento del precedente”,
presenta los argumentos que deben darse
para aceptar un desconocimiento del
precedente constitucional por parte de los
jueces de inferior jerarquia o de otras de
Altas Cortes.

Resultados

Categoria 1. Valor de las Sentencias
dentro del Sistema de Fuentes. Frente
al cardcter obligatorio, en algunas
sentencias se ha dicho que “[/]a sentencia
de la Corte Constitucional es para un
Jjuez fuente obligatoria”(4), o que “solo
la doctrina constitucional de la Corte
Constitucional tiene el cardcter de
fuente obligatoria”(5), tal calificacion
de sus sentencias tiene varias finalidades
que sustentan la pertinencia en la nueva
valoracion de estas dentro del sistema
de fuentes. Por ejemplo, se ha sostenido
que la observancia obligatoria del
sistema de precedentes “redunda en una
mayor coherencia del sistema juridico
colombiano, lo cual no se contradice con
imperativos de adaptacion a los cambios
sociales y economicos” (6). De igual
manera, la Corte sefiala que no solo el
precedente contenido dentro de algunas
sus sentencias de Constitucionalidad o de
sus sentencias unificadas tienen caracter
vinculante en nuestro ordenamiento
juridico, también aclara que los fallos de
tutela, asi tengan en su parte resolutiva
efectos inter partes, deben considerarse
como de obligatoria observancia por
parte de los particulares y las autoridades,
ciertos argumentos contenidos en su parte
motiva.

Categoria 2. El principio de igualdad
como sustento para la obligatoriedad
del precedente. Tal vez el principal
argumento para que la Corte sostenga
que algunos aportes de sus providencias
son fuente primaria dentro del sistema
de fuentes, es que su desconocimiento
puede llevar a vulnerar un derecho
fundamental como lo es la igualdad.
Para la Corte existen situaciones con
supuestos facticos similares que ameritan
un tratamiento igual por parte de los
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jueces, especialmente en tratandose de
la garantia en el ejercicio de los derechos
fundamentales. Se debe resaltar la
conexion que se realiza entre el principio
de igualdad y el de seguridad juridica;
se estima que sentencias contradictorias
pueden llegar afectar la coherencia del
ordenamiento juridico, favoreciendo asi
la contradiccion en oposicion al trato
igualitario frente a la Ley, que deberian
tener todos los asociados del Estado.

Categoria 3. El Imperio de la Ley como
ordenamiento juridico. El articulo 230
de la Constitucion consagra, en forma
expresa, que el Imperio de la Ley es la
fuente primaria del Derecho colombiano;
no obstante, ese término ha sido objeto de
agudo debate al interior de la Corporacion,
presentandose dos tendencias: una
tradicionalista y la otra reaccionaria,
en tratandose de la interpretacion de
la disposicion constitucional anotada.
Huelga decir que quien propende por la
revaloracion del sistema de fuentes del
derecho, también da un alcance amplio al
término Imperio de la Ley consagrado en
el articulo 230 Superior.

Se sostiene que la Ley no puede asumirse
como el producto formal del Legislativo,
por cuanto también hace parte de ella
el andlisis del juez para darle sentido
y aplicarla a un caso concreto. Ese
ejercicio  interpretativo complementa
la finalidad de la Ley, integrando asi
dos esferas anteriormente separadas:
la norma positiva y la decision del
juez sobre ella, esta ultima sin la cual
no podria hacer efectivos los valores
y objetivos contemplados en el texto
constitucional. Por otro lado, se resalta la
linea de quienes mantienen una posicion
conservadora en cuanto al alcance de la
jurisprudencia constitucional: para los

defensores de esta posicion, el imperio de
la Ley debe interpretarse en forma literal,
esto es, como norma positiva, y el criterio
del juez consignado en sus providencias,
simplemente debe ser visto como fuente
auxiliar de la actividad judicial. No
obstante, toca reconocer que la posicion
tradicionalista era mas fuerte en la década
de los 90 del siglo pasado, ahora las voces
que se oponen a dar a la jurisprudencia
un valor que a primera vista no consagra
la Constitucion, no tienen la fuerza
suficiente para obligar a la Corte a dar un
giro en su propio precedente.

Categoria 4. Posibilidad de
desconocimiento del precedente. La
Corte acepta tacitamente que en ciertas
ocasiones el juez constitucional puede
cometer injusticias o que los escenarios
politicos - sociales - juridicos cambian
en forma abrupta, repentina, exigiendo
un giro en cuanto a la actualizacion del
precedente, pues para lanuevasituacion se
vuelve inaplicable su forzoso seguimien-
to. La caracteristica que le otorga al
precedente va a estar siempre enmarcada
en una carga argumentativa poderosa,
ya que de esta depende o su sujecion
ineludible o la posibilidad de apartarse
de ella en ciertos contextos. Se ofrece asi
un espacio de movilidad al juez inferior
y al de otras altas Cortes para abandonar,
en contextos muy especiales, los criterios
jurisprudenciales que en este caso son
entendidos ya no como secundarios
sino como principales. Esos contextos
especiales deben estar enmarcados por
la existencia de dos elementos para que
se pueda desconocer la obligatoriedad
del precedente: i) referirse al precedente
anterior y ii) ofrecer un argumento
suficiente para el abandono, a fin de
conjurar la arbitrariedad y asegurar el
respeto al principio de igualdad.
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El estudio busco conocer cudles eran los
principales argumentos que sustentaron
un cambio de valor de la jurisprudencia
constitucional, del analisis documental
y encontrd dos tipos de argumentos
(principal y secundarios) que intentan
sostener la tesis de la calidad de fuente
primaria del precedente constitucional;
el principal argumento primario es el
valor especial que se da, en un juicio
de proporcionalidad, al principio de
igualdad sobre el principio de autonomia
judicial, para la Corte ha sido claro que lo
importante es fallar casos con supuestos
facticos similares en forma idéntica a
como fueron resueltos anteriormente por
las altas Cortes, dando un peso especial
al precedente constitucional por delimitar
el alcance de derechos fundamentales.
Por otro lado, también encontramos
argumentos secundarios que ayudan a
fortalecer el especialisimo valor asignado
al principio a la igualdad, entre esas
explicaciones encontramos la seguridad
juridica, la de los fines del Estado y la
de la coherencia plena del ordenamiento
juridico.

Ahora bien, el inconveniente principal
radica en la aparente claridad textual
del articulo 230 de la Constitucion, si
la Corte Constitucional queria dar a
algunos argumentos contenidos en sus
providencias un rango igual a la Ley,
debia reinterpretar el concepto mismo
de Ley. Como observamos, el maximo
Tribunal ha venido sosteniendo que
dicho término es mas amplio que lo
tradicionalmente aceptado, dentro del
concepto debe incluirse el activo papel
desempefiado por el juez para darle

sentido a la norma positiva y lograr con
ello su finalidad. Empero, no se entiende
por qué en algunos casos si se asume a
la jurisprudencia como criterio auxiliar,
como cuando la Corte dice que tal calidad
solamente la tiene sus Obiter dictum, pero
en otros ya son fuente primaria (ratio
decidendi).

Por ultimo, un problema capital con la
revaloracion del sistema de fuentes tiene
que ver con la garantia de discusion
democratica de aquellas disposiciones
que se pretenden volver de obligatorio
cumplimiento para los asociados al
Estado. La importancia de la Ley en su
sentido clasico, radica en que el proceso
de formacion da prevalencia al debate
democratico sobre sus alcances y se
observa el principio de publicidad, el
cual lleva al constituyente primario a
pronunciarse en no pocas oportunidades
sobre la conveniencia de la expedicion
y vigencia de determinada norma; cosa
contraria ocurre con la jurisprudencia
constitucional, elaborada sin ningtn tipo
de debate publico.
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