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Resumen:

A partir de la “crisis de las fuentes” del Derecho Colombiano, fruto de la evolucidn de la cultura
juridica nacional hacia el neopositivismo, el derecho constitucional se ha convertido en la base
fundante y la esencia irrigadora de todo el ordenamiento, sobre ello parece haber un acuerdo
tacito entre los actores del derecho. El presente articulo desarrolla, a través del andlisis de
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la jurisprudencia de la Corte Constitucional la transformacion de las fuentes del derecho en
Colombia con el fin de determinar la nueva estructura normativa del pais y de establecer el
rol que, dentro de esa estructura, tiene el derecho internacional de los derechos humanos.
En efecto, es posible concluir que la inexistencia de un esfuerzo legislativo por desarrollar el
contenido de los derechos fundamentales en Colombia, permitié que la Corte Constitucional a
través de su jurisprudencia llenara los vacios en la materia y diera al bloque de constitucio-
nalidad un papel protagdnico en el derecho nacional, a tal punto, que es posible afirmar que
el DIDH se ha convertido en la base de la piramide juridica en Colombia.

Palabras clave: fuentes del derecho, derechos humanos, bloque de constitucionalidad.

Abstract:

From the “crisis of sources” Colombian law, the result of the evolution of national legal cul-
ture to the neo-positivism, constitutional law has become the foundational basis and essence
irrigating the entire order on this appears to have a tacit agreement among the actors of the
Law. However, the main change has happened just right in constitutional law, and specifically
through the jurisprudence of the Constitutional Court which has become the classic sources
of interpretation in real legal standards. Thus, constitutional principles and constitutional
jurisprudence became legal source, but what is even more interesting is that under Article 93
(and going beyond its borders) opened the door for international human rights law, became
the main source mediate substantive constitutional law in the country. Thus, the current Co-
lombian law, sits on international law of human rights, with all the consequences that implies.
Key words: sources of Law, human rights, constitutional bloc.

Résumé:

Depuis la “crise des sources” du droit colombien, fruit de I'évolution de la culture juridique
nationale vers le nouveau positivisme, le droit constitutionnel est devenu la base fondamentale
et I'essence qui irrigue tout I'ordonnancement, sur ce point il semble y avoir un accord tacite
entre les acteurs du droit. Le présent article traite, a travers 'analyse de la jurisprudence de la
Cour constitutionnelle, de la transformation des sources du droit en Colombie afin de déterminer
la nouvelle structure normative du pays et d’établir le réle qu'a, au sein de cette structure,
le droit international des droits de I'homme. En effet, on peut conclure que I'inexistence d’un
effort Iégislatif visant a développer le contenu des droits fondamentaux en Colombie a permis
a la Cour constitutionnelle de combler au travers de sa jurisprudence les carences en la ma-
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tiere et a donné au bloc de constitutionnalité une place dans le droit national a tel point qu'i
est possible d'affirmer que le DIDH est devenu la base de la pyramide juridique en Colombie.
Mots clés : Sources du droit, droits de 'homme, bloc de constitutionnalité.

Resumo:

A partir da “crise das fontes” do Direito colombiano, consequéncia da evolugdo da cultura
juridica para o neopositivismo, o direito constitucional tornou-se base fundacional e esséncia
irrigadora de todo o sistema. Sobre isso parece existir um acordo entre os atores do Direito.
Este articulo desenvolve, por meio da andlise da jurisprudéncia da Corte Constitucional, a
transformacdo das fontes do direito na Colémbia para determinar a nova estrutura normativa
do pais, e estabelecer o papel que, dentro dessa estrutura, tem o Direito Internacional dos
Direitos Humanos. De fato, é possivel concluir que a auséncia de um esforco legislativo por
desenvolver o contetido dos direitos fundamentais na Colémbia, permitiu que a Corte Consti-
tucional, através de sua jurisprudéncia, preenchesse as lacunas na matéria e desse ao bloco
de constitucionalidade um papel principal no direito nacional, a tal ponto que é possivel dizer
que o DIDH tornou-se base da piramide juridica na Colémbia.

Palavras-chave: fontes do direito, Direitos Humanos, bloco de constitucionalidade.
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Introduccién

El presente articulo es el resultado de una investigacién que se adelanta en
el Grupo de investigacion en Derechos Humanos “De las Casas” y es finan-
ciada en su totalidad por la Universidad Sergio Arboleda. Hace parte de los
resultados del proyecto titulado “Implementacién del SIDH en Colombia”,
liderado por el autor de este texto.

A partir de la Constitucién del 91, se ha venido generando en Colombia
una variacién de la cultura juridica, cuyo énfasis fundamental es la reivindi-
cacién de la Constitucién como norma imperativa en el derecho colombiano,
con capacidad de irrigacién de todo el sistema juridico nacional y, sobre todo,
con aplicabilidad directa y exigibilidad a manos de todos los ciudadanos.

Ese énfasis se acompasa perfectamente con la teorfa del neo constitu-
cionalismo sostenida por algunos autores, tanto en la prictica misma del
derecho como desde la teorifa, entendiéndola como una nueva perspectiva
del orden juridico nacional.

Asi pues, existe una variacién fundamental en el derecho nacional, espe-
cialmente en la cultura juridica constitucional, lo que implica de plano la
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necesidad de adecuar las formas de aprendizaje y ejercicio del derecho, pero
de la misma manera, y para que ello tenga sentido, se hace indispensable
entender la dindmica de metamorfosis del derecho colombiano, adentrarse
en los elementos principales de esa variacién y de esa forma, anticipar los
giros que el sistema va a tomar, a fin de preparar a los actores del derecho
para las eventuales problemdticas que surjan y finalmente, para el correcto
funcionamiento del sistema.

La transformacién del sistema juridico nacional se ha dado de forma
paulatina, y la discusién doctrinal se ha centrado en aspectos que bien pue-
den resultar coyunturales (como la capacidad de las Cortes o la irrigacién
del derecho) sin dedicarse a analizar, a profundidad, los elementos mds
estructurales del cambio, en particular las fuentes mediatas e inmediatas y
sus efectos en este nuevo sistema.

El presente texto intenta determinar cudl es el efecto de la transforma-
cién de la cultura juridica en las fuentes del derecho colombiano. Para lo
cual se hace un andlisis del concepto genérico de neo constitucionalismo,
luego el texto se adentra en el andlisis de fuentes emergentes del derecho
constitucional y, finalmente, a partir del andlisis anterior, construye una
respuesta que confirma la siguiente hipétesis: El derecho internacional de los
derechos humanos se ha convertido en la fuente principal y piedra angular
del derecho colombiano.

Para llegar a este resultado, el proyecto se fundamentd en un andlisis
jurisprudencial-doctrinal, la metodologia utilizada se enmarca dentro de
lo que anteriormente denominaban investigacién juridico-pura (Sinchez,
2010b; 2010c pp. 302-3006) y que actualmente se denomina investigacién
juridico doctrinal (Sdnchez, 2011).

Se trata de una lectura del derecho desde el derecho, alejado de otras
materias (como la moral o la ética) y concentrado en fuentes que dan cuenta

Revista FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS. Vol. 43, No. 118 (2013) / 243



Fajardo Arturo, LA.

del conocimiento del derecho para buscar una teoria a partir del estudio de
temas puntuales, por lo que se trata de una forma de investigacién episte-
moldgica inductiva.

El estudio se concentré fundamentalmente en la jurisprudencia consti-
tucional, pero no con un enfoque descriptivo sino prescriptivo.

1. El Marco Teérico del actual Derecho Colombiano

Autores como Santiago Alfonso (2008) consideran el neo constitucio-
nalismo como un proceso histérico, como una teorfa o concepcién acerca
de la realidad juridica y como una postura doctrinaria e institucional, e
incluso ideolégica, acerca de la funcién de los jueces en la realizacién de la
democracia constitucional.

Esta evolucién del sistema juridico, con tan importantes repercusiones
en la Europa Continental y en Latinoamérica, (y que dicho sea de paso,
no ha tenido ningn efecto en el mundo anglosajén) tiene su origen en el
pensamiento juridico de la segunda posguerra, que vislumbra “una serie de
fenémenos evolutivos que han tenido evidentes impactos en lo que se ha
llamado el paradigma del Estado Constitucional” (Carbonell, 2003).

Es importante no confundir el neo constitucionalismo con un nuevo
constitucionalismo, pues tal como lo explica Eduardo Aldunate (2010),

[...] el constitucionalismo, como fenémeno social, politico y ju-
ridico originado a finales del siglo XVIII y primer tercio del siglo
XIX, tiene unos contornos bien precisos; se trata, en primera linea,
de un movimiento politico, con inspiracién filoséfica ilustrada que,
sobre la base del cuestionamiento de los criterios de legitimizacién
tradicional, busca dotar al poder de un fundamento de legitimidad
racional, tanto desde el punto de vista de su forma, la ordenacién
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articulada y sistemdtica de los fundamentos de la organizacién politica
en un solo instrumento, como desde el punto de vista de su origen,
una ordenacién objeto de una decision consciente y deliberada del
cuerpo politico o sus representantes, asi como desde la perspectiva
de su contenido, la consagracién de un régimen de limitacién del
poder a través de la sujecidn de las autoridades a la Constitucién y a
la ley. Dicho de otra manera el constitucionalismo persigue que los
Estados se doten de constituciones entendidas de la manera sefialada.

En Colombia el neo constitucionalismo se fue abriendo puerta en la
cultura juridica nacional a través de la llegada de ideas que reivindican los
derechos fundamentales y el rol de los jueces en la cultura democrdtica. Lo
que sirvié para avanzar sobre el legalismo a ultranza que habia dejado la
escuela zus positivista e ir en camino a un sistema juridico mds apto para el
marco constitucional del 91.

En efecto, la Constitucién colombiana empezé a irradiar todo el siste-
ma juridico nacional, pasando de ser un simple predmbulo de las normas
legales, para convertirse en la principal fuente de todo el derecho nacional.
Robert Alexy (1993) afirma que el problema interno de la disputa acerca
del concepto de derecho radica en la relacién entre el derecho y la moral, y
emplea el término de “irradiacién de la Constitucién” para hacer referencia
a la constitucionalizacién del derecho. Alexy (1994) plantea que la Carta
Politica es una norma auténoma y a razén de ello independiente a las de-
mis, lo cual implica que a partir de su primacia puede llegar a ser aplicada a
todo el sistema juridico a partir de si misma y por ende esto conlleva a una
transformacién de las instituciones que compone el Estado, lo que genera
las bases sé6lidas del neo constitucionalismo.

Otro aspecto fundamental de la transformacién cultural juridica colom-
biana, se da a través del rol preponderante de los jueces en la creacién del
derecho. Se trata de una aplicacién del desarrollo doctrinario de Dworkin
(2009), y en especial de sus investigaciones sobre la naturaleza de las nor-
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mas constitucionales dedicadas a la proteccién de los Derechos Humanos
como “normas principio”, que al enfrentarse en un juicio complejo, no se
destruyen entre si, sino que deben ponderarse, tarea que corresponde al
juez y que lo convierte por lo tanto en un actor fundamental a la hora de
interpretar, aplicar e incluso modular las normas relativas a la proteccién de
Derechos Humanos, o aquellas que en un juicio determinado se enfrenten
con un derecho fundamental.

Los juicios de ponderacién se convirtieron en la herramienta sine qua
non que utilizan los jueces constitucionales para hacer valer los derechos
fundamentales. Las mds importantes sentencias de tutela de la Corte Cons-
titucional (Vgr T-025/04; C-370/06), no son otra cosa que un ejercicio de
ponderacién de derechos fundamentales respecto de elementos de interés
general y en ocasiones, de trascendental importancia. Los grandes debates
juridicos pasaron de ser aquellos que se resolvian con la regla sistémica de
validez jerdrquica entre reglas confrontadas, para convertirse en debates en
los que aspectos propios de la sociedad, como los valores y los principios,
no solamente son tenidos en cuenta, sino que son la clave fundamental
para la toma de decisiones en virtud de la naturaleza de normas principio o
postulados de perfeccionamiento de los derechos fundamentales.

Este quizd es el giro mds trascendental del derecho colombiano: la inclina-
cién para preferir lo humano sobre lo legal, la preponderancia del contenido
sobre las formas, o en otras palabras, la busqueda del cumplimiento de los
objetivos del Estado delineados, segtin nuestra propia Constitucién, en la
proteccién de los derechos de los particulares. Esta transformacién, que
necesariamente implica dejar la rigidez del derecho y alejarse de las formas,
bien puede entenderse como una negacién al formalismo puro (Lépez,
2004) o, mejor aun, como el abordaje de un nuevo sistema juridico capaz
de dirigirse de elementos que en principio son ajenos a sus formas estruc-
turales, pero que en virtud de la necesaria imbricacién de disciplinas a la
hora de la proteccién efectiva de ciertos derechos, termina convirtiéndose
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en una herramienta vital para el orden juridico. En el fondo es la traduc-
cién de la teorfa del derecho dictil, que sostiene, en la pluma del profesor
Zagrebelsky (2003), que “la idea de derecho solo se puede conocer desde el
interior, participando en la prictica social llamada derecho, en la que junto
a las normas aparecen los hechos y los valores”.

El derecho no es la simple concepcidn legalista, pues de esa forma no res-
ponde a las necesidades sociales, es, en su estado actual, una creacién plural,
abierta y carente de rigidez, ductil en el sentido en que puede moldearse y
adaptarse a la evolucién social, a sus dindmicas y carencias.

La teoria de Zagrebelsky (2003) y su juicioso estudio sobre el derecho
constitucional moderno, visto desde el punto de vista del juez constitucio-
nal, es quizd, la reivindicacién mds importante del juez como “Sefior del
Derecho”, no como un e¢jercicio de propiedad, sino como el resultado de
un protagonismo que convierte al juez, y ya no al legislador, en el verdade-
ro creador de unas formas juridicas adaptadas a las necesidades sociales, al
acompasar con prudencia (iuris prudentia) el respeto por la Ley, la proteccién
de los derechos y la constante busqueda de la Justicia (Martinez, 2005).

Ast se fue transformando el derecho colombiano, convirtiendo a los jueces
en los sefiores del derecho y, por ende, al decir de Diego Lépez (20006), al
derecho colombiano en el “Derecho de los Jueces”, puesto que su desarrollo
empez6 a centrarse en la decisién judicial, al menos siempre que se trate del
ejercicio de competencias de juez constitucional, en relacién directa con la
proteccién de derechos fundamentales.

Justamente, una de las diferencias importantes entre el neo constitucio-
nalismo y el constitucionalismo, es que el neo constitucionalismo tiene un
cardcter parcial. Sefala al respecto (Martinez, 2005) que “el neo constitucio-
nalismo tiende a distinguirse parcialmente de la ideologia constitucionalista,
ya que pone en un segundo plano el objetivo de la limitacién del poder
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estatal, que era por el contrario absolutamente central en el constituciona-
lismo de los siglos XVIII y XIX, mientras que pone en un primer plano el
objetivo de garantizar los derechos fundamentales”.

Las arduas discusiones entre constitucionalismo y neo constitucionalis-
mo adelantadas principalmente por autores europeos (ver, por ejemplo, la
discusién Pietro Sanchis & Garcia Amado) en el fondo no han tenido gran
repercusion en el derecho colombiano ni en la doctrina nacional, excepto
en aquellos sectores en los que se discute el neo constitucionalismo desde el
punto de vista mds tedrico filos6fico que practico. Por lo demds, indepen-
dientemente del nombre que se le ponga, la prictica juridica nacional se
ha visto abocada a una transformacién del rol de los jueces en virtud de la
reivindicacién de la busqueda de los derechos fundamentales y su proteccién
por encima de los formalismos juridicos, asi como la utilizacién de principios
y valores meta juridicos, como elementos propios de la decisién judicial.

2. La rigidez formal y material de la Constitucién

Si el neo constitucionalismo implica que la Constitucién se convierte en
una norma de aplicabilidad directa con especial relevancia de los derechos
fundamentales, uno de los problemas que se puede generar es la determina-
cién concreta del contenido material de la Constitucién. Ricardo Guastini
(2001) identifica siete caracteristicas de la constitucionalizacién de un sis-
tema juridico, la primera de ellas es la incorporacién de una Constitucién
rigida que incluye derechos fundamentales.

El problema que muchos analizarfan respecto de la Constitucién colom-
biana de 1991 es que tiene una rigidez discutible, puesto que su reforma
resulta tan ficil como la creacién de cualquier Ley, y por otra parte, ni
siquiera es ficil determinar con claridad cudl es su contenido.
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Respecto del primer problema, la solucién podria encontrarse en la teoria
de la reforma versus la sustitucién de la Constitucién, desarrollada por la
Corte Constitucional en su jurisprudencia a partir de la sentencia C-551 de
2003, en que la Corte Constitucional establece que el control de la reforma
de la Constitucién por vicios de procedimiento en la formacién del acto
reformatorio incluye la revisién de los vicios de competencia.

Asi entendido, el control de sustitucién de la Constitucién implica un
test que se fundamenta en dos elementos: a) un juicio sobre la competencia
del 6rgano encargado de adelantar la reforma; b) un juicio a cargo de la
Corte Constitucional que implica identificar los aspectos estructurales de
la identidad de la Constitucién que podrian verse en riesgo de sustitucién
por el acto reformatorio.

En la Sentencia C-141 de 2010 al estudiar el proyecto de reforma cons-
titucional que permitirfa implementar una segunda reeleccién presidencial,
la Corte Constitucional se pronuncié respecto del concepto de sustitucién
de la Constitucién explicando que es un concepto inacabado, puesto que
aun la Corte no ha tenido oportunidad de desarrollar todas las hipétesis
posibles, pero tuvo lugar, en cambio, de explicar, en qué consistia el juicio
de sustitucién de la siguiente forma:

Las diferencias fundamentales que distinguen al juicio de sustitucién
del juicio de intangibilidad y del juicio de violacién de un contenido
material de la Constitucién, consiste en que la premisa mayor del
juicio de sustitucién no estd especificamente plasmada en un articulo
de la Constitucidn, sino que es toda la Constitucién entendida a la
luz de los elementos esenciales que definen su identidad. Ademis,
el juicio de sustitucién no tiene por objeto constatar una contradic-
cién entre normas como sucede tipicamente con el control material
ordinario, ni se verifica si se presenta la violacién de un principio
o regla intocable como sucede con el juicio de intangibilidad, sino
que mediante sustitucién se aprecia si la reforma introduce un nuevo
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elemento esencial a la Constitucidn, se analiza si es que reemplaza
al originalmente adoptado por el constituyente y, luego, se compara
el nuevo principio con el anterior para verificar, no si son distintos,
lo cual siempre era, sino si son opuestos o integralmente diferentes,
al punto que resulten incompatibles (Corte Constitucional, 2010).

Asi, pues, si bien es posible hacer multiples reformas a la Constitucién
y el trdmite de reforma no comprende necesariamente complejidades exa-
geradas, existe un limite material a la capacidad de reforma determinado
por la propia Constitucién e interpretado por la Corte Constitucional. Ese
limite a la capacidad de reforma convierte la Constitucién en una Cons-
titucion rigida, al menos en su estructura fundamental, determinada por
el constituyente primario y frente a la cual el constituyente secundario no
tendria ninguna competencia (Corte Constitucional, 2010).

Con ello se supera la primera cuestién respecto del tipo de Constitucién
que se tiene, pero se genera igualmente una respuesta sobre otro punto mds
controversial: ;fue la Constitucién de 1991 la que inicié el cambio de la
cultura juridica al sistema neo constitucional? La respuesta que inicialmente

se puede dar es NO.

En efecto, la Constitucién de 1991 establecié una Carta de Derechos, y
con ella una serie de garantias que generaban una implementacién directa
de la Constitucién, pero al mismo tiempo, mantuvo un sistema de cons-
titucién flexible y, como veremos a continuacién, perpetud un sistema de
fuentes juridicas propias del positivismo normativo, al punto que negaba
en sus propios articulos (Art. 230) la aplicacién directa de las normas
constitucionales.

En realidad el cambio del derecho constitucional no surge directamente
de la Constitucidn, sino del ejercicio interpretativo a manos de los Jueces de
la Corte Constitucional, que son quienes, como en el caso de la teorfa de la
sustiticion, se encargan de generar cambios que trascienden el texto de la Carta.

250 / Revista FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS. Vol. 43, No. 118 (2013)



El Derecho Internacional de los Derechos Humanos como fuente principal del Derecho Colombiano

3. La variacion de las fuentes del Derecho Constitucional

Hablar de transformacién de la cultura juridica, implica necesariamente una
transformacidn de los roles de los actores del derecho, como consecuencia
directa de una transformacién de las fuentes juridicas con las que el juez
realiza sus labores.

En primer lugar, se ha dicho que la Constitucién se ha convertido en
una norma aplicable en forma directa y que irriga todo el sistema juridi-
co. Ello significa que normas cuya redaccién no se asemejan a las tipicas
normas regla, deben convertirse en las premisas mayores de los silogismos
judiciales con las dificultades que ello entrana. La primera dificultad yace
en la naturaleza normativa, como mandatos de perfeccionamiento o normas
principio de las disposiciones constitucionales. La primera discusién, por lo
tanto, consiste en establecer exactamente cudl es el valor juridico que tienen
los “principios” en el ordenamiento nacional.

3.1. Los principios constitucionales

Al respecto el profesor Pértela (2009) explica con claridad, como en la ac-
tualidad existen diversos sentidos del término principios juridicos, trayendo
a colacién a Otero Parra, dice que el término es entendido: 1. Como una
norma muy general, 2. Como una norma redactada en términos particu-
larmente vagos, 3. Como norma pragmadtica o directriz, 4. Como norma
que expresa los valores superiores de un ordenamiento juridico, y 5. Como
norma sobre la solucién y la interpretacién de la norma aplicable.

La importancia de los principios en el neo constitucionalismo, es que
justamente esta nueva teoria propende por una aplicacién de principios
constitucionales por encima de las reglas legales. No se trata entonces de
los mismos principios juridicos establecidos en el cldsico derecho romano
y en el ius positivismo. Robert Alexy (1993) los define como mandatos de
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optimizacién cuya caracteristica fundamental es que su cumplimiento puede
ser gradual, puesto que depende tanto de posibilidades ficticas como de
posibilidades juridicas y por ende permiten su ponderacién, pero finalmente
son normas que ordenan la realizacién de algo en la mayor medida posible
con respecto a las posibilidades juridicas y fécticas.

Prieto Sanchis (1998) reitera esta idea, en su libro titulado justamente
Ley, Principios, Derechos, con la siguiente afirmacidn:

Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacién, que estin
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente
grado y que la medida debida de su cumplimiento no solo depende
de las posibilidades reales sino también de las juridicas. El dmbito de
las posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas

opuestos (p. 55).

Por otra parte, se trata, segiin Zagrebelsky (2003), de principios plurales
que permiten la existencia de un “derecho ddctil” en la medida en que ningtin
principio prevalece sobre el otro, puesto que una Constitucién pluralista
(como resulta por ejemplo ser la Constitucién colombiana) presenta la es-
tructura de un pacto en el que cada una de las partes implicadas introduce
aquellos principios que se corresponde con sus ideas de justicia.

En el derecho colombiano los principios juridicos se han convertido en
una fuente primordial del derecho, puesto que no solamente son fuente
normativa para la decisién judicial, sino que llegan a tener tal importancia
que incluso la Corte Constitucional (C-203/11) los ha establecido como
un limite a la potestad de configuracién legislativa del Congreso.

La libre configuracién legislativa como prerrogativa esencial al
constitucionalismo democrdtico, no estd concebida empero como
aparecié en un principio, bajo la férmula del estado de derecho y de
la soberania nacional, para un legibus solutus. Porque el legislador
bajo el estado constitucional, atin con el poder que le he reconocido
y que el juez constitucional estd llamado a preservar, se encuentra
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sometido el cumplimiento de los valores y principios constituciona-
les de la organizacién politico institucional, tales como la dignidad
humana, la solidaridad, la prevalencia del interés general, la justicia,
la igualdad y el orden justo.

Esta es la primera acepcién del término “principios juridicos” entendi-
dos como los valores guias de la Constitucién Politica, cuya utilizacién se
adapta perfectamente a las teorfas neo constitucionalistas, en especial a lo
dicho por Prieto Sanchis (1998) al dar importancia al valor normativo y
regulador a los principios.

La Corte Constitucional, a través de su jurisprudencia, ha ido decantando
aquellos principios que considera como valores fundamentales de la Consti-
tucién de 1991 y que por lo tanto son el limite a la exigibilidad de cualquier
norma de inferior jerarquia, lo que significa que son también el limite a la
libertad de configuracién legislativa. Dichos principios pueden enumerar-
se seguin la jurisprudencia constitucional: principios de proporcionalidad
y razonabilidad frente al fin para el cual fueron concebidas (las normas),
con el objeto de asegurar precisamente la primacia del derecho sustancial,
la prevalencia del interés general, la justicia, la igualdad y el orden justo, el
ejercicio mds completo posible del derecho de acceso a la administracién de
justicia, el debido proceso, el cumplimiento del postulado de la buena fe de
las actuaciones de los particulares y el principio de imparcialidad.

Pero la posicién técnica sobre la naturaleza exacta de los principios juri-
dicos ha sido resuelta por la Corte Constitucional desde su jurisprudencia
temprana. Especificamente en la sentencia C- 126 /98, la Corte Constitu-
cional responde a la cuestién, a través de la solucién de un problema juridico
preciso. La Corte habia determinado que para analizar la constitucionalidad
de una norma legal, ya sea total o parcial, habia que definir si existe una
oposicion objetiva y verificable entre lo que dispone el precepto acusado y
lo que manda la Constitucién. En otras palabras, no es posible declarar la
inexequibilidad de una disposicién legal, tnicamente por una percepcién
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subjetiva de contradiccién de manera genérica, “de la filosofia que subyace
ala carta’, pues se trata “de un cargo demasiado ambiguo, que no permite
verdaderamente que se desarrolle la controversia constitucional en la ma-
teria” (Corte Constitucional, 1998). En esos casos la Corte debe inadmitir
la demanda o inhibirse de pronunciarse de fondo, pues entiende que el
actor no cumplié el requisito senalado por el articulo 2 del decreto 2067
de 1991, segun el cual corresponde a los demandantes sefialar las normas
constitucionales vulneradas y las razones por las cuales las estima infringidas.

Sin embargo, la Corte considera diferente aquel evento en “que los cargos
son ambiguos y abstractos, y por ende no permiten que se desarrolle una
controversia constitucional” (Corte Constitucional, 1998), de los casos en
que se alega la vulneracién de los principios contenidos en la Carta, pues en
este caso “la acusacidn es concreta y especifica, ya que se estarfa sefialando
que las disposiciones acusadas violan una norma constitucional particular”.

El pérrafo més expreso en que la Corte cambia el valor juridico de los
principios, al reconocerlos como normas es el siguiente:

En efecto, los principios constitucionales a pesar de tener una forma,
interpretacién y aplicacion diversa a las reglas, pues estdn sujetos a un
principio de ponderacién, no por ello dejan de ser normas constitu-
cionales, por lo cual deben ser respetados por la ley. Por ende, una
disposicién legal incompatible con un principio constitucional debe
ser declarada inexequible, en caso de que no admita una interpretaciéon
conforme a la Carta (Corte Constitucional, 1998).

En efecto, la Corte Constitucional ha hecho énfasis en que los princi-
pios y valores constitucionales son normas y “gozan de poder vinculante en
cuanto sustento del orden que la Carta instaura, por tanto, toda norma, sea
de indole legislativa o de otro nivel, que desconozca cualquiera de los fines
en ¢él senalados, lesiona la Constitucién porque traiciona sus principios”
(Corte Constitucional, 1998).
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En ese sentido, el primer cambio de las fuentes juridicas del derecho co-
lombiano consiste justamente en que los principios dejan de ser una fuente
auxiliar de derecho y se convierten en verdaderas normas imperativas de un
valor fundamental, tratindose de principios constitucionales capaces no solo
de generar la inexequibilidad a las normas de valor infra constitucional que
los contrarien, sino también de limitar, incluso, la libertad de configuracién
legislativa del Congreso de la Republica. Su utilizacién, en tanto que norma
juridica, no genera inseguridad, puesto que los mismos jueces y en especial
la Corte Constitucional, se han dado a la tarea de establecer cuiles son los
principios constitucionales y en qué medida deben interpretarse para efectos
de su aplicacién.

Ahora bien, ello no genera de ninguna forma una ambigiiedad o una
inclinacién a la inseguridad juridica, pues es la misma Corte Constitucional
la que se ha encargado de darles unos limites precisos y un contenido a los
principios constitucionales. Los principios entendidos como normas, tienen
y deben tener una significacion concreta, que si bien no es estrictamente
rigida, al menos si abordable desde una serie de pardmetros de interpreta-
cién vélidos.

3.2. La jurisprudencia

Si bien la utilizacién de los principios como norma juridica imperativa
genera una transformacién en las fuentes del derecho colombiano, quizd
lo que més ha llamado la atencién de los juristas en Colombia ha sido el
advenimiento del precedente jurisprudencial obligatorio (cf. Pérez, 2007;
Bernal, 2005; Moreno, 2002).

Al igual que los principios, la jurisprudencia en el derecho colombiano
fue siempre considerada como una fuente auxiliar, capaz de guiar la inter-
pretacién de las normas legales, pero incapaz de crear per se, una nueva regla
juridica de obligatorio cumplimiento para las autoridades administrativas.
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De hecho, no solo tuvo la figura como fuente auxiliar en la Ley 153 de 1887
(Art. 4) sino que mantuvo incluso en la actual Constitucién, cuyo articulo
230, reza: “Los jueces, en sus providencias, solo estin sometidos al imperio
de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho
y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”.

Como criterio auxiliar de interpretacién, la jurisprudencia llegé a ser
considerada, incluso, con el cumplimiento de algunos requisitos, como
doctrina probable, caso en el cual tenia la capacidad de sujetar a los jueces
de inferior jerarquia en una misma linea de interpretacién, determinada
por la jurisprudencia repetida de la Corte Suprema de Justicia. Se trataba
entonces de unificar la forma en la que los jueces de la Republica interpre-
taban las leyes, pero de ninguna manera, de crear nuevas normas a través

de la jurisprudencia (Ley 153/1887, Art. 10).

Cosa distinta sucede en la actualidad. En Colombia se ha venido constru-
yendo, a través de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, una nueva
estructura juridica, en la cual las sentencias no solo tienen un valor inter
partes, sino que ademds tienen la capacidad de crear derecho y constituir
su ratio decidendi en verdaderas normas obligatorias, tanto para los jueces
de inferior jerarquia como para las autoridades administrativas del pais.

La obligatoriedad del presente jurisprudencial en Colombia debe ana-
lizarse por separado en dos situaciones concretas. La primera de ellas es
la obligatoriedad del presente jurisprudencial en las sentencias de cons-
titucionalidad, en cuyo caso la dificultad es menos grande, puesto que al
decidirse sobre la validez de una norma, los efectos erga omnes de la decisién
son indiscutibles. En cualquier caso, tal como lo explica Sudrez (2012), es
a partir de la sentencia C- 083 de 1995, cuando la Corte empieza a tratar
la obligatoriedad de la doctrina constitucional, en caso de que no existiera
norma aplicable al caso concreto.
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En dicha providencia la Corte reitera su doctrina segiin la cual “los
fundamentos contenidos en las sentencias de la Corte Constitucional que
guardan relacién directa con la parte resolutiva, son también obligatorios
y deben ser observados por las autoridades” (Corte Constitucional, 1995).
En otras palabras, la Corte extiende la obligatoriedad de sus decisiones no
simplemente a la parte resolutiva, como era de esperarse en una decisién
de constitucionalidad, sino que da a la parte motiva la naturaleza de norma
supletiva, para llenar los vacios que dejare la ley.

Pero la discusién real empezé a darse cuando la Corte Constitucional
dio a sus sentencias de tutela, y especificamente a la ratio decidendi en
ella contenida, el valor de norma juridica obligatoria ante las autoridades
administrativas, que en casos similares estarfan obligados a cumplir con la
decisién judicial.

La corte concedié cardcter vinculante a la ratio decidendi de las senten-
cias de tutela, principalmente con el argumento de proteger el derecho a
la igualdad. En la sentencia T-566 de 1998, la Corte concluyé que en los
casos de las sentencias de tutela, actia como tribunal de unificacién, razén
por la cual, seria impensable que cada juez del Estado pudiera apartarse de
la sentencia de unificacién, haciendo que la aplicacién, tanto de la ley como
de la Constitucién, dependieran del “capricho del juez”. Con ello la Corte
Constitucional establecié la obligatoriedad del presente jurisprudencial en
tutelas. Mds adelante, en la sentencia T-569 de 2001, la Corte se pronuncié
sobre el alcance de las sentencias de tutela de la siguiente forma:

Si bien es cierto que la solucién (parte resolutiva) de una sentencia
de tutela Gnicamente tiene efectos inter partes, no puede sostenerse
lo mismo de la ratio decidendi del fallo. En la medida en que la ratio
decidendi constituye una norma, [...] necesariamente adquiere alcance
general, pues es obligatoria su aplicacién en todos los casos que se
subsuman dentro de la hipétesis prevista por la regla judicial, como
lo exige el respeto por el derecho a la igualdad. [...]
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La obligatoriedad del precedente es usualmente una problemdtica
estrictamente judicial, en razén a la garantia constitucional de la
autonomia, lo que justifica que existan mecanismos para que el
juez pueda apartarse [...] Este principio no se aplica frente a las
autoridades administrativas, pues ellas estdn obligadas a aplicar el
derecho vigente (y las reglas judiciales lo son), y inicamente estdn
autorizadas, mds que ello, obligadas, a apartarse de las normas, frente
a disposiciones clara y abiertamente inconstitucionales. De ahi que
su sometimiento a las lineas doctrinales de la Corte Constitucional
sea estricto (Corte Constitucional, 2001).

Aqui se genera la verdadera transformacién del derecho colombiano, al con-
vertir a las sentencias judiciales en una fuente principal de derecho y generar, en
consecuencia, la necesidad de que los actores del arte juridico deban someterse
a las reglas de un precedente judicial obligatorio. Ello trae como consecuen-
cia la transformacién indiscutible de la cultura juridica, indicando ajustes en
la ensefianza del derecho, en la técnica del ejercicio y en la valoracién de los
problemas juridicos en las instancias judiciales. El abogado que antes estaba
preparado para manejar las leyes y basaba su habilidad en el conocimiento de
las normas, debe adaptarse al conocimiento de la jurisprudencia, manejar con
eficiencia los conceptos de ratio decidendi y sobre todo, conocer las reglas de
analogfa aplicables en el sistema de precedente obligatorio. El reconocimiento de
esta fuente ha llegado a tal punto que incluso se ha trasplantado a otras materias,
como sucede en el caso del derecho contencioso administrativo, que segun la
nueva legislacién, también se acoge a las férmulas del precedente obligatorio.

3.3. El blogue de constitucionalidad

Ahora bien, si las dos anteriores fuentes se habian contemplado cldsicamente
como fuentes auxiliares en el derecho colombiano, en realidad lo que suce-
dié fue que se varié la funcionalidad de las fuentes, pasando de elementos
de interpretacién a reglas normativas, pero, en general no se invent6 una
nueva fuente del derecho para Colombia.
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Caso distinto ocurre con el llamado bloque de Constitucionalidad, el
cual surgié de la interpretacién de la Corte Constitucional y poco a poco
pasé a convertirse en quizd la mds importante de las fuentes del derecho,
al menos en lo que respecto del derecho constitucional sustantivo se trata.
Esta es una fuente nueva, una innovacién préctica que va a generar cambios
rotundos en el avance del derecho colombiano.

El bloque de Constitucionalidad desarrollado por la jurisprudencia de la
corte constitucional a partir de la sentencia C-225 de 1995 y analizado por
la doctrina de diferentes puntos de vista, se fue transformando poco a poco
desde las estrictas reglas del articulo 93, hasta convertirse en una amalgama
de instrumentos internacionales y nacionales, referidos a distintas materias
y que finalmente tienen valor constitucional. El bloque fue definido en
la citada sentencia, como “aquellas normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han
sido normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por
mandato de la propia Constitucién (Corte Constitucional, 1995).

Posteriormente, en 2003, de forma mds especifica en cuanto a la finalidad
del Bloque de Constitucionalidad, la Corte dijo que:

[...] las normas del bloque operan como disposiciones bdsicas que
reflejan los valores y principios fundacionales del Estado y también
regulan la produccién de las demds normas del ordenamiento do-
méstico. Dado el rango constitucional que les confiere la carta, las
disposiciones que integran el bloque superior cumplen la cuddruple
finalidad que les asigna Bobbio, a saber, servir de i) regla de inter-
pretacién respecto de la dudas que puedan suscitarse al momento
de su aplicacion; ii) la de integrar la normatividad cuando no exista
norma directamente aplicable al caso; iii) la de orientar las funciones
del operador juridico, y iv) la de limitar la validez de las regulaciones
subordinadas. (Corte Constitucional, Sentencia C-067/03, p.18)
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Ello indica, como se ha dicho anteriormente (Fajardo, 2010) que la nocién
inicialmente restringida de Bloque, se ha venido ampliando de forma que
“[...] en Colombia la nocién de Bloque de Constitucionalidad sobrepasa
la visién cldsica de una herramienta de control de normas, busca unificar
el sistema normativo nacional y afecta el alcance de los recursos constitu-
cionales sobre derechos humanos. La accién de Tutela, por ejemplo, si bien
no puede invocar directamente la violacién del Bloque, si puede acudir a la
interpretacién mds amplia de los derechos fundamentales a través del Bloque”.

Asi entendido, el bloque de constitucionalidad es una herramienta que
amplia el contenido material de la Constitucién, permitiendo a la Corte
tomar en consideracién, para los juicios de constitucionalidad y para la
interpretacién de los derechos fundamentales, una serie de instrumentos
internacionales (al menos en primera medida) cuya relacién con la Cons-
titucién no es directa (Bernal, 2005).

La importancia del bloque de constitucionalidad para el derecho colom-
biano ha ido 7z crecendo, acompasado con el creciente ritmo de participa-
cién de la Corte Constitucional en los debates socio juridicos del pais. Por
una parte, la composicién del bloque se amplié desde una etapa inicial, de
forma que la Corte puede incluir distintos elementos con diferente valor
normativo (Fajardo, 2008).

Por una parte, el primer inciso “permite incorporar ciertos derechos y
principios al bloque de constitucionalidad, incluso cuando estos no han sido
reconocidos por el articulado constitucional, pero para ello se requiere que
sean derechos no limitables en estados de excepcién”, mientras que en el
segundo inciso “tiene otra finalidad, pues esa norma completa y dinamiza
el contenido protegido de un derecho que ya estd consagrado en la Carta,
puesto que, conforme a ese inciso, tal derecho debe ser interpretado de con-
formidad con los tratados ratificados por Colombia” (Corte Constitucional,
Sentencia T-1318/01).
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Esta tesis, sostenida en la sentencia T-1319 de 2001 y reiterada por la
Corte en sentencias de unificacién como 058/03 y 067/03, se traduce en
que por una parte, el art. 93 permite la inclusién de nuevos derechos en el
corpus iuris constitucional y, por otra, para los derechos reconocidos en la
Carta, hace necesaria una valoracién a la luz de los tratados firmados por
Colombia. Dice la Corte:

El inciso segundo, por su parte, ordena que los derechos y deberes
previstos en la Constitucion se interpreten de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia. Asi, esta via de incorporacién estd sujeta a que el derecho
humano o el deber, tengan su par en la Constitucién, pero no requiere
que el tratado haga referencia a un derecho no suspendible en estados
de excepcién (Corte Constitucional, Sentencia T-1319/01, p.17).

Pero la posicién mds interesante sostenida en laT-1319/01, que se reitera
en varias sentencias, es aquella segtin la cual, el inciso 2 del Art. 93 establece
una forma de incorporacién via interpretacién “en que ha de fundirse la
norma nacional con la internacional y acogerse la interpretacién que las
autoridades competentes hacen de las normas internacionales e integrar
dicha interpretacién al ejercicio hermenéutico de la Corte” (cf. Corte Cons-

titucional, Sentencias T-666/04 y C-148/05).

Esto es lo que la Corte inicialmente denominé Bloque lato y stricto sensu,
y que posteriormente se amplié. Segtin la Corte, al llamado bloque de consti-
tucionalidad latissimo sensu (ProFis, 2009), dentro del cual estdn, entre otras,
las interpretaciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Huma-
nos de Naciones Unidas el Pacto de San José y la Convencién Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (Corte Constitucional, Sentencia T-1319 de 2001).

Por otra parte, la importancia del bloque ha variado al convertirse en
la premisa mayor en las decisiones trascendentales en materia de derechos
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humanos y de internacional humanitario en Colombia (cf. Corte Consti-
tucional, Sentencias C-370/06, T-045 /10; y los autos de seguimiento a la
T-025 /04; entre otras).

Al mismo tiempo, el Bloque de constitucionalidad ha pasado de ser una
materia util exclusivamente para las decisiones de exequibilidad de las normas
Infra legales, para convertirse en una variable constante de validez interna
de las normas del derecho colombiano. El bloque de constitucionalidad no
solo ha entrado a hacer parte de la politica ptblica en materias relacionadas
con los derechos humanos, sino que ha llegado a colarse en temas especificos
y técnicos del derecho, como el derecho procesal penal (Uprimny, 2009), o
el derecho contencioso administrativo.

En realidad, quizd la mds importante transformacién del Bloque es que
en virtud de la incorporacién de instrumentos que no son verdaderas nor-
mas (en ocasiones ni siquiera en el 4mbito internacional, como sucede con
los principios Joinet, o los principios de Beiging) la Corte ha convertido al
Bloque en una nueva fuente de derecho constitucional. Las reglas, decisio-
nes o interpretaciones —ademds de las normas internacionales- que la Corte
Constitucional trae al bloque de constitucionalidad para aplicar en el derecho
interno, se convierten en verdaderas normas juridicas de cardcter supra legal.

Incluso la doctrina empieza a entender el Bloque como fuente, no solo
del derecho constitucional sino de otras ramas del derecho colombiano.
Asi, por ejemplo, Serna (2010) sostiene que el bloque es fuente del derecho
administrativo en el siguiente sentido:

Es posible afirmar que el bloque de constitucionalidad es una fuente
del derecho administrativo, ya que existen diversos instrumentos de
cardcter internacional que limitan el ejercicio del poder del Estado
y que a su vez constituyen su fuente, caso concreto los descritos en
este articulo como lo son el Pacto de Derechos Civiles y Politicos y
el Convenio 169 de la OIT, por lo que la jurisprudencia de la Corte

262 / Revista FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS. Viol. 43, No. 118 (2013)



El Derecho Internacional de los Derechos Humanos como fuente principal del Derecho Colombiano

Constitucional deberia desarrollar ampliamente este criterio para
conciliar el sometimiento de la administracién publica a la figura
del Bloque de Constitucionalidad.

Asi pues, dada de la importancia que el bloque ha ganado en el derecho
colombiano, pareciera indispensable la existencia de un marco bien deli-
mitado para establecer las normas e instrumentos que pertenecen a dicho
bloque. Sin embargo, lo cierto es que el bloque de constitucionalidad es
completamente indefinido, y pareciera ser que su naturaleza misma exige
esta caracteristica.

Ha llegado a tal grado la importancia del derecho internacional de los
derechos humanos en Colombia, que bien podria pensarse, sin temor a
equivocaciones, que en la actualidad es pricticamente imposible abordar
un problema juridico relativo a derechos fundamentales sin adentrarse en
el estudio del derecho internacional de los derechos humanos.

En ese sentido, la exigencia e interpretacién actual de los derechos fun-
damentales en Colombia tiene como fundamento el derecho internacional
de los derechos humanos. Ello de ninguna forma es una exclusién de la
regla general que siguen los paises de la regién, pero hay que reconocer que
Colombia es un pais pionero en la materia, al punto que su jurisprudencia
(Ia de la Corte Constitucional) se ha convertido en un faro guia del quehacer

de las Cortes de la Regién.

4. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
el DIH como fuente principal del Derecho Colombiano

La “crisis de las Fuentes del Derecho” como ha sido llamada por algunos
autores (Garcia, 2010) para referirse al cambio brusco que ha sufrido el
derecho colombiano a ese respecto —y desde una visién critica, las posibles
dificultades que ello presenta- no se refiere inicamente a la emergencia de
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nuevas fuentes, sino, al mismo tiempo, al desvanecimiento de la fuerza e
importancia de otras.

En ese punto es importante recalcar lo siguiente: la variacién de las
fuentes en el derecho colombiano no fue el resultado directo de la adopcién
e implementacién de la Constitucién de 1991. De hecho, la Constitucién
del 91 consagra un sistema de fuentes juridicas exactamente igual a la que
mantenia la Constitucién anterior. En efecto, tanto el Art. 230 de la Carta
del 91 como el Art. 160 de la Constitucién de 1886, consagran la Ley como
fuente primordial e incluso exclusiva del derecho colombiano.

En materia de Derechos Humanos, si bien la Constitucién del 91 im-
plement6 la accién de tutela generando una proteccién directa y una forma
de aplicabilidad amplia de los derechos contenidos en la Constitucién, lo
cierto es que el contenido de esos derechos fue encargado al legislador, de
forma que, de haber cumplido su tarea —el legislador- los jueces de tutela
no tenfan otra misién distinta a la de hacer cumplir la Ley.

En otras palabras, la Constitucién del 91 no se dio a si misma las herra-
mientas suficientes para que el neoconstitucionalismo colombiano surgiera
de forma automdtica. De hecho, es mds fécil sostener que la Constitucién
del 91 no es una Constitucién neo constitucionalista a decir que si lo es.
En realidad el neo constitucionalismo no surge de las disposiciones consti-
tucionales, sino del rol de los jueces en el ejercicio del derecho.

Pero, lo cierto es que ese rol de los jueces se dio, entre otras, porque la
tarea dada al legislador de regular y desarrollar el contenido de los derechos
fundamentales, fue a tal punto escasa, que si los jueces se hubieran limitado
a hacer cumplir la Constitucién y las leyes en la materia, la proteccién de
los derechos fundamentales en Colombia serfa practicamente nula.
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El ejemplo mds simple para sustentar la anterior afirmacion se encuentra
contenido en el Art. 11 de la Carta Constitucional. “El derecho a la vida es
inviolable, en Colombia no habrd pena de muerte” —dice la Carta- y con
eso tiene la tipica norma principio, con una estructura tan minima que es
imposible saber, a ciencia cierta, cudl es el mandato exacto para la proteccién
del derecho a la vida.

La obligacién de desarrollar cudl es el contenido del derecho a la vida, es
decir, qué es lo que no se debe violar, correspondia al legislador, sin embargo,
hasta el dia de hoy no existe ninguna Ley que regule especificamente este
derecho, que determine cudl es su contenido, y por ende las obligaciones
del Estado o los particulares en la materia.

En cambio de ello, la Corte Constitucional ha desarrollado una nutrida
y progresiva jurisprudencia en la materia, que no solo ha dado cabida a la
proteccién de otros derechos como la salud o la vivienda en la proteccién
del derecho a la vida, sino que ha resuelto graves y complejos problemas
relacionados con este derecho como el minimo vital, el aborto, la eutanasia, el
proyecto de vida, entre otros. Con ello la Corte, a través de su jurisprudencia,
ha ido llenando de contenido ese cajon vacio que es el Art. 11, haciendo
realidad, por una parte, la proteccién de ese derecho y al mismo tiempo
permitiendo que haya un avance progresivo en la proteccién del mismo.

Para hacerlo, la Corte Constitucional no se ha servido de la Ley, como se
lo exige la Constitucién, sino que a defecto de ella, ha tenido que recurrir
a fuentes externas, que en materia de Derechos Humanos no son otra cosa
que los instrumentos de derecho internacional de los derechos humanos, de
forma tal, que al entrar en su interpretacién jurisprudencial, y esta a su vez
convertirse en norma, los derechos fundamentales en Colombia terminan
teniendo el contenido que en el Derecho Internacional se exige que ten-
gan. Ello, evidentemente, en beneficio de los principios de universalidad e
interpretacién progresiva de los Derechos Humanos.

Revista FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS. Vol. 43, No. 118 (2013) / 265



Fajardo Arturo, LA.

La ley se convirtié en fuente de segundo orden, puesto que en materia
de derechos humanos es ahora la misma Constitucién —vista desde el punto
de vista del bloque- quien se encarga de llenar los contenidos. Pero no es
necesariamente asi como se habia disefiado la arquitectura constitucio-
nal, sino que ello resulta de, en primer lugar, el rol proactivo de la Corte
Constitucional y en segundo lugar, el abandono de los temas de derechos
humanos por parte del legislador. A falta de leyes, la jurisprudencia terminé
convirtiéndose en el medio idéneo para regular los derechos fundamentales.

Por otra parte, la Ley perdié fuerza porque con el avance de la Ju-
risprudencia en materia de interpretacién imperativa de los derechos
fundamentales, el bloque de constitucionalidad (en sentido mds amplio)
empezd a tomar un dmbito de cubrimiento que finalmente toca con
todas o la mayor parte de las materias de la vida social. Siendo el bloque
de constitucionalidad la premisa mayor del examen de exequibilidad de
las normas infralegales, y al haberse ampliado de tal forma, el dmbito de
configuracién legislativa se restringe y es por ello que la Corte interviene
en la formacién de la ley de forma permanente, modificando o excluyendo
los productos del Congreso.

La respuesta a la limitacion de configuracion legal via control de constitu-
cionalidad empezé entonces a darse por la via de la reforma constitucional,
a tal punto que los proyectos de reforma empezaron a generarse en igual o
superior niimero que los proyectos de leyes ordinarias. Nuevamente enton-
ces, la Corte Constitucional desarrolla una doctrina que permite examinar
la produccién del Congreso, ahora como constituyente secundario, desde
sus contenidos materiales.

La Ley estd limitada a la Constitucién, y, en lo que concierne a derechos

fundamentales, a una Constitucién muy amplia, compuesta principalmente
por las interpretaciones desarrolladas a través del Derecho Internacional.
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En efecto, a través del bloque, se ha convertido al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y al DIH en la fuente primordial del derecho en
Colombia, no solo porque son de obligatorio cumplimiento, sino porque
ninguna norma puede contrariarlos. Toda la jurisprudencia constitucional
en materia de Tutela e incluso la de inconstitucionalidad referida a Derechos
Humanos da cuenta de ello.

5. Epilogo: el bloqueo legal

como origen del cambio juridico

La Cirisis de las Fuentes del Derecho en Colombia, y el neo constitucionalismo
colombiano, tienen exactamente el mismo origen y la misma consecuencia.

El origen no es la Constitucién del 91, es cierto que ella implementé
una Carta de Derechos y les dio garantias que, generaban una aplicacién
directa de la Constitucidn, pero finalmente, la misma Constitucién guardé
la férmula por la cual los jueces solo estaban sometidos a la Ley y le dejé
al legislador la tarea de desarrollar los derechos y las disposiciones consti-
tucionales.

Fue a partir de la abstencién del Congreso por regular los derechos fun-
damentales y de la necesidad imperante de interpretarlos y dar seguridad a
esa interpretacion creciente, que la Corte fue ganando un rol principal en
el derecho colombiano y el derecho constitucional de los derechos funda-
mentales se convirtié en un derecho que irriga a todo el derecho nacional.

La crisis de las fuentes se dio por la necesidad de avanzar en la regulacién
y proteccién de los derechos fundamentales y, finalmente, el neo constitu-
cionalismo colombiano cumple con todas sus caracteristicas en lo que se
refiere a derechos fundamentales.
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Son esos derechos los que irrigan todo el sistema juridico, son esos
derechos los que se aplican de forma directa, se exigen de forma directa e
imperan en el derecho colombiano. La parte estructural de la Constitucién
sigue siendo tan estdtica como en la Constitucién del 86, mientras que la
parte sustantiva, y especificamente la que trata de derechos fundamentales,
es una norma juridica activa, principal fuente del derecho nacional.

Lo interesante es que, en ese nuevo orden de las fuentes juridicas, en
que los derechos fundamentales ocupan el papel principal, buena parte de
esos derechos han sido implementacién del derecho internacional en el
derecho interno.

Asi pues, no cabe duda de que el sismo de la cultura juridica nacional tiene
su origen en la revolucién de los Derechos Fundamentales. Al haber dotado
a la Constitucién del 91 de una Carta de Derechos, el constituyente sembré
una semilla transformadora, que al desarrollarse, estremeceria con sus raices
el anquilosado y rigido suelo de un sistema positivista y legalista que, traido
de Francia en el Siglo XVIII, habia resistido toda clase de embates y se habia
mantenido incélume ante las transformaciones sociales que tuvo el pais.

Con los Derechos Fundamentales como locomotora, el derecho Co-
lombiano ha pasado de tener su centro de gravedad en el legislador para
pasar, en el sentido de Zagrebelsky (2003) a dar a los Jueces el nombre de
Senores del Derecho.

Pero lo mds interesante es que, lejos del renovado constitucionalismo
europeo de la posguerra, e incluso de los modelos neo constitucionalistas
de paises vecinos, el derecho Colombiano estd logrando algo que durante
toda su historia no habia logrado y es la madurez suficiente para formarse
segin su propio modelo. El derecho Colombiano actual estd por fin adqui-
riendo un sentido de sistema, capaz de amoldarse con sus propias reglas y
dindmicas, con las implicaciones de crisis que ello tiene.
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Lo dificil es la transformacién, y el paso entre uno y otro sistema no se
da de forma pacifica, como tampoco se da de forma homogénea. Uno es
el derecho progresista de la Corte Constitucional, otro el de los jueces de
instancia y otro el que siguen y aplican las autoridades administrativas. Las
dificultades de un cambio de modelo, nacen justamente, de la dificultad
de implementacién efectiva del modelo en un pais complejo y plural como
Colombia.
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