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Introduccién.La suerte del derecho en Colombia no es preocupacién exclusiva de
juristas; los miembros de la sociedad se sienten autorizados a opinar sobre un fendmeno
presente en casi todos los ambitos de sus vidas. Por esto en la actualidad escuchamos
voces criticas que culpan a la inseguridad juridica en materia econémica por la
ausencia de inversion extranjera y la huida de capitales del pais. Estos factores impactan
negativamente las actividades productivas, al generar desempleo, decrecimiento
econdémico, y consecuencias similares. El aflo pasado, a raiz del fallo de la Corte
Constitucional que ordeno el reajuste salarial para los empleados publicos
discriminados por la ley 547 de 1999, las criticas se centraron en el papel de los
jueces constitucionales. Se les acusé de ser insensibles frente a los efectos econdmicos
de sus decisiones, y de fomentar un ejercicio despotico del derecho. Esta intervencion
en la economia es percibida como una intromision ilegitima de los jueces, y ha llevado
a algunos a plantear como deseable la supresion de la Corte Constitucional.

Una de las opiniones mas fuertes en contra de las decisiones con efectos prestacionales
es sostenida por el economista Salomén Kalmanovitz. En su calidad de miembro de
la Junta Directiva del Banco de la Republica ha manifestado: “La Corte Constitucional
se ha erigido en un enorme poder (...) ha usurpado funciones del poder legislativo y
del ejecutivo para ordenar que se haga legislacion de acuerdo con sus conceptos (...)
se ha tornado en una autoridad que define a qué sectores debe beneficiar el gasto
pablico y en qué cuantias (...) las cortes pretenden defender los bancos publicos y
estan cambiando las reglas frecuentemente, agregando riesgos de regulacion, de
inseguridad juridica permanente y de malos incentivos que vulneran aun mas los
derechos privados”®. El tono de estas afirmaciones evidencia un descontento con el
sentido que la Corte Constitucional ha dado al derecho. Pero el elemento constante
en todos los opositores del tribunal es la critica al caracter permanente de la inseguridad
juridica en el contexto colombiano.

! Salomon,. Kalmanovitz, Las instituciones colombianas en el siglo XX , Ed. Alfaomega, Cambio, Bogota
D.C.,, enero de 2001. Pags 27 - 29.
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Parece un hecho notorio la pérdida de seguridad juridica entendida en su forma clasica:
la previsibilidad de las decisiones de los tribunales, que sirve a los destinatarios del
derecho para orientar su comportamiento?. Cada cual busca a los culpables de esa
pérdida entre el Gobierno, las altas Cortes, el Banco de la Republica, etc. Pero hay
un aspecto ligado al concepto de derecho que se suele pasar por alto y cuya
consideraciéon puede contribuir a la comprension del fenémeno que nos ocupa. La
seguridad juridica vigente antes de la expedicién de la Constitucion de 1991, suponia
un acuerdo sobre la reduccion del derecho a la ley positiva y el papel inferior del juez,
como siervo de dicha ley. El orden institucional establecido durante la ultima década
requiere de un nuevo acuerdo entre los ciudadanos, sobre el sentido y el alcance del
derecho en la actualidad nacional. La seguridad juridica posible hoy esta condicionada
por las modificaciones sufridas por el derecho en Colombia, a lo largo de la ultima
década. Se trata de variaciones en el contenido, interpretacion, método, modo de
ensenanza, de estudio, y de aplicacién del derecho.

A menudo, las personas vinculadas a las distintas organizaciones que componen la
sociedad se sorprenden cuando se habla de los cambios que ha sufrido el modo de
pensar el derecho, o de la existencia de nuevos paradigmas del saber juridico en
nuestro pais. Sin embargo, encontramos en la realidad diversas nociones del derecho
orientando el tipo de decisiones judiciales y gubernamentales que se adoptan. Este
articulo pretende mostrar como lo que en ocasiones se percibe como ausencia de
seguridad juridica, no es sino el resultado de los cambios en la concepcion y practica
del derecho. Como se lee en una sentencia de la Corte Constitucional, los
acontecimientos de los ultimos afios: “han producido en el derecho no solo una
transformacion cuantitativa debida al aumento de la creacion juridica, sino también
un cambio cualitativo, debido al surgimiento de una nueva manera de interpretar el
derecho” 3.

La falta de un acuerdo alrededor de una tnica nocién de derecho explica, aunque de
manera parcial, la inseguridad juridica aludida. Esta no se agota en la preocupacion
sobre las normas que seran aplicadas por jueces o gobernantes en la solucién de los
distintos conflictos que se presenten. Involucra una segunda cuestién sobre cudles
elementos adicionales a las normas servirdin de fundamento a las decisiones;
interrogante que alude a la intervencion de lo politico y lo ético en el derecho. Y una
tercera cuestion, sobre cudles cambios en la normatividad promoveran los gobiernos
sucesivos, bajo la presion de diversos grupos de interés. Responder a este ultimo
interrogante requiere una reflexion sobre el entorno politico en que se desenvuelve
la actividad productiva; reflexion que no se llevara a cabo en el presente articulo. En
cambio, se estudiara la segunda cuestion que se refiere al contenido del derecho en
la actualidad.

La pregunta que abordaremos es la de si el derecho se agota en el conjunto de normas
producidas por quienes ejercen el poder politico, o si involucra elementos adicionales
y cudles serian esos elementos. De aceptar una nocion mds amplia de derecho, debemos
interrogarnos sobre cudles serian el método y el papel del jurista en ese nuevo marco
conceptual.

?Véase, H. Kelsen, Teoria pura del Derecho, Porria, México D.F., 1995, pag 260.
3Sentencia T-406/92. Magistrado Ponente Ciro Angarita Baron.
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a. La polémica en el ordenamiento juridico colombiano actual.

Aunque en algin momento de nuestra historia como Republica se impuso una
determinada tradicion juridica, en la actualidad asistimos a un cambio significativo
del pensamiento y practicas tradicionales. El sentido del cambio no es lineal; por el
contrario, las concepciones presentes se entrecruzan o se superponen pot periodos. El
conocimiento de la concepcion tradicional nos permite medir el alcance y significado
de las transformaciones. Nos da luces ademas, para entender el conflicto actual entre
las perspectivas tradicional y de renovacion del derecho.

Esa tension entre lo “viejo” y lo “nuevo”, que podemos denominar “formalismo vs.
anti-formalismo”, expresa la oposicion entre dos concepciones juridicas. Una
concepcion normativa percibe el derecho como el conjunto de normas producidas y
consagradas positivamente a efectos de garantizar la seguridad juridica. Una
concepciéon  realista lo define como el conjunto de decisiones que permiten alcanzar
la equidad o justicia en un caso particular*. Algunos académicos describen la polémica
como el resultado de la interpretacion realizada por la Corte Constitucional du-
rante la ultima década®. Para estos, antes de la Constitucién de 1991 la perspectiva
dominante era formalista; mientras que, a partir del trabajo de adjudicacion de la
Corte, se va consolidando un desplazamiento hacia el realismo juridico.

;Posee alguna de esas corrientes que se expresan en el contexto colombiano actual,
el concepto “verdadero” del derecho?. La respuesta es negativa, si tomamos en serio
la afirmacion del jurista Carlos Santiago Nino, para quien no existen unas nociones
verdaderas y otras falsas del concepto. Simplemente, hay unas con mayor justificacion
o justificadas de manera mas racional que otras®.

A fin de identificar las razones que han servido de justificacion a la concepcién
formalista en Colombia, es necesario remitirse a algunos sucesos historicos acaecidos
en los origenes de la Republica. No pretendemos hacer un estudio histérico riguroso,
exhaustivo. Simplemente queremos mencionar rdpidamente dos fuentes de nuestra
tradicion y delinear los rasgos de una de ellas: el benthamismo juridico, para sefialar
cudles de esos rasgos se mantuvieron y cudles no.

b. Las fuentes de nuestra tradicion juridica.

La teoria juridica tradicional como ha sido transmitida en las escuelas, reduce el
derecho a las normas de cardcter coactivo, general y abstracto, creadas por el Estado
o poder politico. Esas normas se denominan “ley”, y su cumplimiento es asegurado
por la fuerza fisica ejercida por el poder politico sobre los ciudadanos. El caricter
general, impersonal y abstracto de la ley asi concebida garantiza el principio de igualdad

*Sobre este debate Véase C. Borrero, “La Justicia comunitaria: ;Pedn de sacrificio o torre de marfil?”, en:
Pensamiento juridico, Facultad de derecho, ciencias politicas y sociales de la Universidad Nacional de
Colombia, No. 12 Bogota , 2000, pigs 14y 15. Y E. Ardila Amaya, “Justicia comunitaria: claves para su
comprension” , ibid, pag45.

>C. Rodriguez, “El test de razonabilidad y el derecho a la igualdad”, en La corte constitucional, el afio de la
consolidacién, Siglo del Hombre editores, Bogotd, 1998. Pags 261 a 267.

¢ C.S.Nino, Derecho, moral y politica, Ariel, Barcelona, 1994, p. 41
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juridica: los ciudadanos quedan todos cobijados de igual manera por las disposiciones
legales. La concepcion normativa a partir de la cual el derecho se agota en la ley
positiva, fue incorporada a nuestra tradicion en el siglo XIX. Los juristas de entonces
buscaban desplazar el derecho casuistico propio de la época de la Colonia. Tal proposito
se debio en parte al contacto que las elites criollas mds progresistas sostuvieron con
juristas europeos, provenientes de distintas ideologias.

Uno de los frutos del contacto con Europa fue el “liberalismo utdpico” dado en la
Nueva Granada entre 1850 y 1870; periodo que ha sido bien caracterizado por Alfredo
Vizquez Carrizosa. Para él, durante esos ailos se intentd convertir el Estado en una
confederacion compuesta por entidades territoriales soberanas. Los rasgos basicos de
dicho intento se expresan en la descripcion del Estado como un aparato “con libertades
absolutas de imprenta y enseflanza, libre comercio extranjero y la abolicion del
ejército permanente, por estimarlo opuesto al concepto de las libertades absolutas”.
Se trata de un momento de la vida institucional de la Nueva Granada, durante el
cual se implanta una utopia libertaria, en detrimento de la autoridad presidencial.
El derecho, creacion de dicho Estado, es percibido como un freno a las libertades
individuales. La proliferacién de normas es una cortapisa para el desarrollo y despliegue
de los ciudadanos, en tanto restringe la iniciativa privada. A pesar de ese prejuicio
hacia el derecho, este liberalismo logrd orientar parte importante de la legislacion
neogranadina del momento. A ello contribuy6 el triunfo liberal del general José Hilario
Lopez; quien fue elegido por el Congreso en marzo de 1849. Entre las normas
promulgadas bajo el influjo de este liberalismo “radical” encontramos la ley del 12 de
junio de 1849, mediante la cual se abolio el monopolio del tabaco y se crearon
posibilidades para la comercializacion de la agricultura. De igual modo, la ley del 26
de mayo del mismo afno, que suprimi6 la pena de muerte para los delitos de naturaleza
politica. Y la ley del 21 de mayo de 1851 declard la libertad para todos los esclavos
del territorio nacional.

Una segunda fuente de nuestra tradicion fue el benthamismo juridico, en algunos
de sus aspectos. Algunos afos después de proclamada la independencia de la Republica,
el pensamiento de Jeremias Bentham se incorpord a la ensefianza universitaria de
los asuntos juridicos y politicos. Con esta medida se intentaba desplazar la logica
juridica propia de la Universidad colonial. Es famosa la amistad existente entre
Bentham y Francisco de Paula Santander®. Este ultimo instituyd, mediante decreto,
el Tratado de Legislacion del jurista inglés, como obra de estudio obligatorio en las
Facultades de Jurisprudencia y en la ensefianza media de Etica. Durante este periodo,
los neogranadinos buscaban racionalizar el Estado a través de la legislacion y la
tecnificacion’. Para lograrlo, adoptaron la idea de Bentham de crear un sistema de
normas juridicas claras, fundadas en un principio racional: el de la mayor felicidad

"Véase A. Vizquez Carrizosa, “La disolucion de la gran Colombia”, en El poder presidencial en
Colombia, Enrique Dobry editor, Bogota, 1979, pags. 94 - 98.

$El itinerario de esta amistad consta en la correspondencia y en los escritos de Santander que conforman sus
diarios de viaje. Véase, Santander en Europa. Diario de viaje 1829-1830, Presidencia de la Republica de
Colombia - Banco de la Republica, Bogota 1989, pdgs 7, 10, 11, 183, 184, 187, 206, 208 y 209.
Santander en Europa Diario de viaje 1830 - 1832, pag. 118. Santander en Europa Cartas de viaje, 1829
- 1832, pags 42, 43, 44, 73, 83 y 98.
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para el mayor namero de personas; principio que sirve de criterio para la moralidad
tanto particular como institucional.

La importancia y posterior permanencia del benthamismo se debid, en parte, al deseo
de los fundadores de la Republica de realizar una organizacion racional y eficaz del
Estado. La formulacion juridica de Bentham, segun ellos, adoptaba como principio
fundante la generalidad de la ley y ofrecia una concepcion del derecho desligada de
cuestiones religiosas o morales. La pretension de algunos sectores de las elites criollas
era instaurar un sistema juridico que obligara a todos porigual,y se pudiera diferenciar
de las valoraciones de quienes ejercian el poder. El respeto del principio democratico
de generalidad de la ley, adoptado por los benthamistas, garantizaba la seguridad
juridica y en ese sentido inauguraba un ordenamiento respetuoso de uno de los
principales derechos de los ciudadanos. El Estado de derecho no seria ya, como en el
liberalismo vinculado a la tradicion iusnaturalista ', un Estado capaz de garantizar la
obediencia a normas universales e inmutables, de contenido vago e indeterminado.
En adelante regirian las normas escogidas por el soberano, aunque su contenido no
coincidiese con el derecho natural. Bentham vié en el iusnaturalismo al mayor enemigo
de la seguridad juridica y logroé transmitir esta prevencién a sus seguidores
neogranadinos'!. La tradicion juridica instaurada por este camino se concretd en
una concepcién normativa, formalista; para la cual la coacciéon y la voluntad del
poder politico ocupaban un lugar central, como elementos que distinguen a la
Jurisprudencia, es decir la ciencia del Derecho, de otras expresiones normativas como
la moral'?.

De todos los elementos incorporados asi por nuestra tradicion, hay sin embargo, uno
que no puede ser atribuido en propiedad a Bentham: el formalismo estricto. Algunos
aspectos bésicos del pensamiento del jurista inglés fueron olvidados en algiin momento
por nuestra historia institucional. En primer lugar, su conviccion sobre la necesidad
de contar en la sociedad con censores, o tedricos dedicados a resaltar los aspectos
“irracionales” o “inconvenientes” de la legislacion®. En segundo lugar, la afirmacion

?Sobre este periodo de nuestra historia es ilustrativo consultar a Jaime Jaramillo Uribe en su texto El
pensamiento colombiano en el siglo XIX, Temis, Bogota, 1982, pags 135 - 155.

1A pesar de la existencia de multiples nociones de iusnaturalismo, podemos definirlo como aquella corriente
para la cual solo constituyen derecho aquellas normas cuyo contenido es acorde con las leyes eternas,
inmutables y de validez universal que los hombres pueden extraer de la voluntad de Dios o bien pueden extraer
del conocimiento de la naturaleza humana.

'Véase, J. Bentham, Fragmento sobre el gobierno, Aguilar, Madrid 1973, Pigs 42 - 46.

24Kl fin de la ética privada es la felicidad, igual que el de la legislacion; se trata de la felicidad de cada
miembro de la comunidad. Las personas cuya felicidad debe buscarse son las mismas, jen donde radica
entonces la diferencia? Hay una diferencia en los actos de que tratan ambas. El hombre debe realizar aquellos
actos que le producen felicidad y producen felicidad a los demas, pero el legislador no siempre debe, via
coaccion, intentar dirigir la conducta de los miembros de la comunidad” J. Bentham, The principles of morals
and legislation, Prometheus Books, New York, 1988, pags 313 y 314. (traduccion mia).

13]. Bentham distingue entre el expository el censor. El primero es el encargado de explicar lo que la ley es,
es decir, aquello que el legislador y su subordinado - el juez- han hecho previamente. El segundo se encarga de
fijar lo que la ley debe ser, y en ese sentido, lo que el legislador debe hacer en el futuro. El trabajo de este

ultimo es lo que permite a un sistema progresar. Ver Fragmento sobre el gobierno, pag. 11.
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de que los creadores tradicionales del derecho, denominados por la teoria juridica “el
legislador”, no son tan racionales como supone una concepcién normativa del
derecho. Y en tercer lugar, para Bentham las decisiones de los tribunales también
constituyen normas juridicas, es decir derecho '*. Ademis, el derecho debe fundarse
en un principio moral: el principio utilitarista del bienestar general. Este hecho hace
del pensamiento de Bentham una teoria juridica sustantiva, comprometida con una
idea de bien - la felicidad del mayor numero.

Nuestra concepcion tradicional redujo el derecho a la ley positiva y coactiva
producida por el poder politico, al excluir los principios generales y la costumbre.
Desconoci6 el papel de las decisiones judiciales o precedentes como fuentes de derecho
y dejo a los juristas la tarea de describir una legislacion considerada fruto de un
legislador racional incapaz de dejar vacios o de incurrir en contradicciones' .

c. Sobre el método en la tradicion juridica colombiana.

Otro de los aspectos que se ha transformado en los dltimos afios, y cuya formulacion
tradicional permite entender el contenido del cambio es el método del derecho.
Nuevamente fue Bentham, con el concurso posterior de su discipulo John Austin,
quien inspird los desarrollos metodologicos dados a lo largo de los primeros afios de la
Republica. El método se tornd descriptivo —descripcion de las normas positivas-
separado de cuestiones valorativas de naturaleza moral o politica'®. Durante el siglo
XX se sumo el influjo del jurista Hans Kelsen, quien formuléd una concepcién formalista
y positivista del derecho.

La adopcion de los postulados kelsenianos fue un hecho importante. Nuestras escuelas
tradicionales enfatizaron en la idea de ciencia juridica: disciplina fundamental, referida
a la actividad del jurista, de describir las normas que forman el ordenamiento juridico.
La filosofia del derecho, la sociologia juridica, la antropologia del derecho, etc., se
consideraron disciplinas auxiliares. Su tarea, se afirmo, es ocuparse del ordenamiento
juridico de manera externa, en tanto lo valoran y pretenden contribuir a su
reformulacion. Desde esta perspectiva, tales disciplinas no son partes de la ciencia

4“Del conocimiento de las normas juridicas elaboradas por las decisiones de los tribunales dependen la vida,
la fortuna y la libertad de todos los hombres de la nacion”. J. Bentham, Fragmento sobre el gobierno, pag.
24.

Y La poca importancia dada por nuestra tradicion juridica al problema de los vacios en la ley, se expresa en el
hecho de que esta materia se encuentre regulada por laleyl 53 de 1887, cuyo articulo 13 establece: “La
costumbre, siendo general y conforme con la moral cristiana, constituye derecho, a falta de legislacion
positiva”. La Corte Constitucional mediante la sentencia C-224 de 1994 declaro su exequibilidad o existencia
juridica; en una decision judicial que intenta separar el derecho de la moral, pero fracasa debido a las
incoherencias argumentativas y conceptuales.

!¢ Para Bentham la Jurisprudencia se divide en dos partes: a. el arte de la legislacion, también denominada
jurisprudencia censorial, cuya tarea es indagar sobre qué deba ser el derecho; y b. la Jurisprudencia expositiva:
aquella que se dedica a determinar lo que la ley es (jurisprudencia expositiva) Véase, ]. Bentham, The
Principles of morals and legislation, pag. 324. El desarrollo de esta concepcién sera elaborado también por el
discipulo de Bentham J. Austin, quien formuld una distincion clasica entre Jurisprudencia y Ciencia de la

Legislacion, (entre el ser y deber ser del Derecho).
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juridica, “sino  partes respectivas de la filosofia, la sociologia y la antropologia gen-
erales”!”. Se trata de una concepcion que excluye del saber juridico la tarea concep-
tual-valorativa, el conocimiento de la realidad social en que surgen y se aplican las
normas y el tipo de sujeto al que estin destinadas. Las consecuencias que para la
disciplina ha traido esta forma de entender el objeto son bastante conocidas!®.

El término ciencia juridica fue asimilado en nuestra tradicién a dogmatica juridica;
caracterizada como un saber cientifico y descriptivo. El saber se considerd desprovisto
de valoraciones - sobre la justicia o eficacia de sus normas - y de elementos practicos;
como los problemas de decisién en los casos particulares. La dogmdtica exige al
investigador neutralidad frente a las valoraciones, rigor en la descripcion y unidad
metodoldgica. La unidad se expresa en el acuerdo sobre dos reglas basicas.

La primera regla se refiere a la abdicacion valorativa; mediante la cual se afirma la
necesidad de que el jurista renuncie a dar opiniones sobre cémo deba ser el derecho.
El jurista debe dedicarse a describir las normas que forman el ordenamiento juridico,
(ordenamiento juridico positivo). Esta regla supone que el jurista acepta de manera
acritica la legislacion! y respeta la idea del legislador racional o sabio. Le impone la
obligacion de someterse incondicionalmente a la voluntad de quienes hacen la ley,
entendida como ley positiva.

La segunda regla de la dogmatica sefiala que el jurista debe abordar el ordenamiento
juridico como sistema. Este principio no considera al derecho como agregado
incoherente de normas, sino como un sistema coherente, desprovisto de vacios o
lagunas. Se trata de la conviccion sobre la racionalidad intrinseca del derecho, que
autores como Hans Kelsen - en sus obras tempranas- defenderan como central en la
ciencia juridica. La norma pertenece al sistema porque se basa en una supuesta
Constitucion ultima?®, o porque existe una regla de reconocimiento a partir de la
cual los funcionarios, tribunales y particulares aceptan que aquello dicho por la
Constitucion es derecho 2.

'TE. Diaz, Sociologia y filosofia del Derecho, Ed. Taurus, Madrid, 1980.

¥ Durante muchos afios la ensefianza en algunas escuelas de derecho ha estado guiada por una conviccion:

se considera jurista solo a aquel profesional conocedor de las normas que conforman un ordenamiento ] 4 ]
juridico particular. Laactividad pretende ser cientifica, porque se trata de describir los contenidos normativos

con supuesto rigor y neutralidad; Este fenomeno ha dado lugara que los abogados sean técnicos

especialistas en el conocimiento de las normas, pero desprovistos de un conocimiento sélido sobre el contexto

social, politico, econdmico y moral en el cual aquellas surgen y se aplican.

9 La pretension de abdicacion es considerada por algunos criticos como imposible, porque cualquier jurista
estd inmerso en una ideologia determinada, de la que le resulta imposible desprenderse, en su tarea
dogmitica. A. Calsamiglia, “La ciencia juridica”, en Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, Editorial
Trotta, Madrid, 1996, pig. 22.

2*Para H. Kelsen el fundamento de validez del ordenamiento juridico es una altima Constitucion, que no
corresponde a las constituciones de los Estados particulares en tanto es un supuesto teérico o hipotesis. En
virtud de dicho supuesto se asume la existencia histdrica de una primera constitucion o norma fundamental,
segun la cual fueron creadas las normas juridicas. Tomado de H. Kelsen, Teoria pura del Derecho, Editorial
Porraa, México D.F., 1995, Pags 201 y 202.

2 Para H.L. A. Hart el fundamento de validez de las normas del ordenamiento es la regla de

reconocimiento, que reemplazaria esa supuesta constitucion ultima de Kelsen y cuyo contenido reza: “lo que
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Entre los elementos que nuestra tradicion desconocié de la formulacion metodologica
de Bentham, se encuentran el reconocimiento de las limitaciones del ordenamiento
juridico. Este podia reducirse a un sistema de normas incoherente e incompleto, por
la ausencia de racionalidad en su elaboracién??. Bentham sabia que la razon vy el
poder no siempre coinciden, situacion que deja sin fundamento la ficcion del legislador
racional, propia del paradigma dominante de ciencia juridica. De igual manera
consideraba, tal como citamos lineas arriba, que un sistema juridico no progresa sin
la jurisprudencia censorial. La tarea valorativa del censor no solo impedia el rezago
del derecho frente a los cambios sociales, sino que formaba parte interna de la
disciplina - Jurisprudencia -, al lado de la parte expositiva o descriptiva.

La dogmatica como método de trabajo del jurista, bajo la forma que adoptd en nuestra
tradicion, se define como la parte cientifica del derecho, en la cual los juristas deben
abstenerse de valorar las normas; haciendo abstraccion de los problemas practicos o
de aplicacion de las normas. Las criticas actuales al saber dogmatico se refieren a la
imposibilidad de separar la descripcion del derecho de su valoracion. Un estudio
riguroso de las normas necesariamente llevard al investigador a develar los vacios,
incongruencias y demds problemas del sistema juridico. Esto significa en la prictica
la realizacion de una labor valorativa de dichas normas. Otro elemento descuidado
por la tradicién formalista es una tercera regla de la dogmadtica referida a la resolucion
justa y eficiente de los casos por parte de los jueces?’. Se considera que a fin de
obtener de la tarea interpretativa una consecuencia justa y bien recibida por los
ciudadanos, se deben ponderar las consecuencias de la decision. Esta regla busca
garantizar el valor de la justicia material y la eficiencia como valores basicos de la
sociedad y en esa medida, irrenunciables.

d. El papel tradicional del jurista.

En las consideraciones sobre el método va involucrada la tarea que la concepcion
tradicional deja al jurista, es decir la descripcion de las normas del ordenamiento
juridico, y en el caso del juez, la aplicacion deductiva de dichas normas a los casos
particulares. El supuesto bdsico de tal asignacion es el papel predominante del
legislador, quien, al ejercer el poder politico es el tnico facultado para crear las normas
del ordenamiento. Nuestra tradicion tomd la nocién de soberano formulada por
Bentham y su discipulo Austin. Para Austin, la voluntad del soberano sirve de
criterio para diferenciar las normas juridicas del resto de normas sociales®*. Por
soberano Austin no entiende al monarca, sino al legislador ultimo, que en un sistema

la Constitucion dice es derecho”, norma tltima, por encima de la cual no habria otra que le otorgara a su vez
validez juridica y que existe como una préctica de los tribunales, funcionarios y particulares, quienes aunque
no la formulen expresamente suponen su existencia como un hecho social. Tomado de H.L.A. Hart, El
concepto de Derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, Pags 125 - 137.

2 Laincompletud del sistema obliga al jurista a acudir a algo externo al conjunto de normas, en su busqueda
de soluciones a los casos particulares, con lo que se desborda el método puramente descriptivo

B Sobre las caracteristicas y limites de la dogmatica juridica, véase: A. Calsamiglia, Introduccién a la Ciencia
Juridica, pags 101 - 109.

. Véase D. Lyons, Etica y Derecho, Ariel, Barcelona, 1989, pdgs 57 - 60.
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democritico coincide con el parlamento. La nocion de soberano es central en la
definicion del derecho como conjunto de normas coactivas, creadas por él. Aunque
para Bentham el caricter coactivo de las normas era un criterio diferenciador mds
preciso, el soberano ocupaba igualmente un lugar predominante.

El legislador en nuestra tradicion juridica tiene exclusividad sobre el trabajo creador
de normas, pues solo él goza de la autoridad necesaria para mandar, prohibir, facultar
o permitir algo a los ciudadanos?. El principio de legalidad, como parte bésica de
dicha tradicién, garantiza que las disposiciones del legislador lo cobijen de igual
manera, eliminando cualquier posibilidad de despotismo. Sin embargo, ese principio
no impide que el juez sea considerado como su subordinado; posicion que comparte
con los abogados y los juristas tedricos. La concepcion tradicional ve en el juez un
siervo de la voluntad del legislador. Su tarea basica se reduce a ser “la boca por la que
la ley habla”, para lo cual debe utilizar los métodos de interpretacion establecidos
por la escuela de la exégesis®. Estos métodos garantizan la seguridad juridica - ese es
el supuesto - , mediante su incorporacion a la legislacion particular del Estado. Los
abogados deben basar su tarea predictiva en un estudio riguroso de las normas juridicas
vilidas, como forma de obtener aplicaciones de su contenido favorables a los intereses
que ellos representan. El tedrico del derecho, por su parte, debe encargase de la
descripcion normativa y dar precision a los conceptos contenidos en el ordenamiento
juridico.

e. Modificaciones a la concepcion tradicional del derecho.

La tradicion juridica dominante en Colombia hasta hace una década, corresponde,
en términos generales, al esquema esbozado en este articulo. Sin embargo, durante
estos anos hemos asistido a una profundizacion de la influencia de la cultura
anglosajona sobre el resto del mundo y en particular sobre los paises latinoamericanos.
De dicha cultura forma parte esencial la tradicion juridica del common law, para la
cual los precedentes judiciales, entendidos como normas particulares que tienen el
poder de suplir o contener la legislacion, son considerados como elemento esencial
del derecho. A ello se suman los poderes que tienen los jueces constitucionales de
interpretar la Constitucion; ellos en sus decisiones aislan de las contingencias politicas
una parte significativa del derecho?”. La incorporacion de algunos elementos del
sistema anglosajéon a nuestro ordenamiento juridico es consecuencia normal del

»He descrito aqui el conjunto de acciones que contienen las normas juridicas. Véase H. Kelsen, ob. Cit,
pags 28 -30.

% Denominacion dada a una Escuela de interpretacion juridica de inspiracion francesa, cuyo origen se
remonta al afio de 1804 y cuyos principales rasgos son: el derecho se reduce a la ley, los tribunales deben
establecer la existencia de los hechos, de los que se derivardn determinadas consecuencias juridicas. La
interpretacion exegética supone que el derecho es un sistema completo, coherente, que contempla soluciones a
todos los casos particulares y en el cual consta una tinica regla aplicable al mismo, desprovista de ambigtiedad.
El juez debe hacer una deduccion silogistica, en la cual la premisa mayor es la norma, la premisa menor la
conducta y la consecuencia corresponde a la decision. Véase, Ch. Perelman, La légica juridica y la nueva
retérica, cit., pags 37 - 40.

T C.S. Nino, Derecho, Moral y politica, Ariel, Barcelona, 1994, pags 12, 13..
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proceso de globalizacion, interdependencia de los estados nacionales que opera en
los ambitos cultural, ideoldgico, econdmico, juridico, etc. La erosion de la soberania
propia del Estado-Nacion conlleva necesariamente la pérdida del poder del legislador
para dictar, con exclusividad, las normas que guian la conducta ciudadana y sirven de
soporte a la labor predictiva. Esta pérdida se da en beneficio de las reglas de juego
internacionales. El nuevo status del derecho internacional resulta paradéjico. Du-
rante la vigencia de la concepcion tradicional se discutian con escepticismo las
posibilidades de reconocer como “derecho” a sus normas, por la ausencia del elemento
coactivo. En la actualidad, hay una mayor conciencia sobre su caracter vinculante.
La incorporacion descrita de los elementos de una tradicion juridica en otra, 2 se
inicié con el establecimiento de normas y précticas propias del sistema acusatorio, a
nuestro derecho penal y se ha ido consolidando mediante la interpretacion
constitucional realizada por la Corte durante la ultima década. El Magistrado Carlos
Mejia Escobar, Presidente de la Sala penal de la Corte Suprema de Justicia, ha sefalado
con relacion al sistema acusatorio: “El sistema colombiano contiene elementos de
tendencia acusatoria, universalmente aceptados: la desconcentraciéon de funciones
bésicas del procedimiento, la disminucion de facultades oficiosas por parte de la
judicatura, la pretension de que el juicio sea oral y algunas instituciones propias del
principio de oportunidad” ¥. Hay sin embargo, otros elementos que faltarian para
clasificar a nuestro sistema como acusatorio. El propio doctor Mejia los enuncia:
“(...) el sistema colombiano carece de otras como la intervencion de jurados, la
concentracion de la prueba que se practica en el juicio como fundamento exclusivo
de la sentencia, la concepcién de la fase investigativa como etapa meramente
preparatoria del juicio, y en general el desarrollo del procedimiento como proceso
puro de partes”.

Al cambio también ha contribuido la necesidad de los jueces de tutela de interpretar
y aplicar un listado de derechos individuales, sociales, economicos y culturales,
incluidos en la Constitucion Politica. La cuestién del sentido y alcance de derechos
fundamentales, en el marco de un Estado social, requiere de herramientas conceptuales
que se encuentran muy elaboradas en la literatura norteamericana e inglesa de los
ultimos siglos. Proferir fallos sobre aborto o eutanasia, para citar dos casos, requiere
alguna reflexion sobre los conceptos de persona, calidad de vida, disponibilidad de
vida, etc. Estas cuestiones se han debatido ampliamente en el marco de dicha tradicion.

f. La integracion de los precedentes a nuestra nocion de derecho.
En Colombia presenciamos la incorporacion de algunos elementos de la tradicion

anglosajona a las practicas juridicas actuales. Los precedentes judiciales entran a
constituirse en fuente basica de derecho, - al lado de las normas juridicas-. Este proceso

2 A comienzos de la década de los 80 un filosofo del Derecho argentino, Genaro Carrio, explicaba como las
tradiciones continental y del common law se desenvolvian en un ambiente de ignorancia mutua, lo que las
llevé a encerrarse en si mismas y a que los debates propios de cada tradicion fueran tratados como un asunto
de familia. Véase, G. Carrié, Dworkin y el positivismo juridico, en Cuadernos de critica 16, Instituto de
Investigaciones filosoficas Universidad Nacional Auténoma de México, 1981, pags 7y 8.

¥ Ambito juridico, separata bimestral, academia foro justicia. Julio de 2001.
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es el resultado de la tarea hermenettica realizada por el tribunal constitucional,
durante la tltima década. El tribunal constitucional establecio, en un primer momento,
la nocion de “doctrina constitucional”, para referirse al conjunto de decisiones que
tomaba en la revision de los fallos de tutela. Mediante esos fallos se fijaba el sentido
y alcance de los derechos fundamentales. Estas decisiones, trascendian el efecto
entre las partes y se tornan obligatorias para todos, es decir tienen el mismo efecto
que la ley creada por el legislador (erga-omnes). A esta doctrina se le conocié como
doctrina “Angarita”, nombre tomado de su defensor, el magistrado Ciro Angarita; y
fue derrotada con posterioridad, mediante la sentencia C-131 de 1993.

La Corte mediante el recurso a la nocion de cosa juzgada, ha dado caricter obligatorio
a algunas de sus decisiones; las cuales se consideran pautas que unifican y orientan la
interpretacion constitucional. Esto impone a los jueces el deber de utilizar esas
decisiones como precedentes para los casos similares, a fin de respetar el principio de
igualdad - situaciones similares deben decidirse de igual manera - o el principio de
cosa juzgada, consagrado en el articulo 243 de la Constitucion: “Los fallos que la
Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada
constitucional”. Las sentencias de unificacion, e incluso las de constitucionalidad, al
tener efectos de cosa juzgada pueden considerarse como precedentes, o decisiones
que deberdn ser acatados por los jueces en los casos futuros.

Esta incorporacién de los precedentes como fuentes primarias de derecho no se ha
dado sin tropiezos. La Corte debi¢ reconocer el contenido del articulo 230 de la
Constitucion: “Los jueces en sus providencias sélo estan sometidos al imperio de la
ley (...)” y enfrento diversos intentos del legislador por poner limites a su capacidad
de generar derecho®. Tales intentos se expresaron en el decreto reglamentario de la
accion de tutela, en el sentido de reducir los efectos de la decision a las partes
vinculadas; y también en la ley estatutaria de la administracion de Justicia. La Corte
utilizé con posterioridad su facultad de determinar la constitucionalidad de las leyes
para eliminar tales restricciones a su poder, declarando inconstitucionales los articulos
pertinentes de la ley estatutaria Asi mismo, ha esgrimido frente al legislador su
autonomia institucional, como la capacidad de fijar ella misma el efecto y alcance de
sus fallos. Y ha manifestado que en atencién al principio de cosa juzgada, sus fallos
pueden tener cardcter obligatorio.

Los juristas mediante el estudio de las sentencias pertinentes sefialan la existencia de
contradicciones en la posicion de la Corte. Concluyen que en las decisiones se acepta
el caracter “auxiliar” de sus propios fallos y la consiguiente supremacia de la ley,
aunque en la prictica ha existido una lucha con el legislador, por controlar el sistema
de fuentes del derecho. Las sentencias de unificacion y el recurso a las nociones de
autonomia institucional y de igualdad, serian parte de estas practicas '.

Con relacion a las decisiones judiciales, lo novedoso no es el status de normas que se
les otorga; incluso Kelsen se referia a ellas como normas particulares. Es su

0 Sobre la historia de esta disputa Corte-Congreso por la hegemonia sobre la creacion de pautas generalesy
obligatorias, se encuentra un estudio interesante de D. Lépez Medina, “El valor del precedente
constitucional”, en Derecho constitucional perspectivas criticas, Facultad de Derecho de la Universidad de los
Andes y siglo del Hombre editores, Bogota, 1999. P4gs 123 - 146.

’l Estas conclusiones se encuentran en el texto de D. Lopez Medina, ob.cit, pdgs 144- 146.
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incorporacion a nuestro ordenamiento como precedentes, es decir como normas con
efectos generales, que imponen un deber de obediencia a los juristas. Esta perspectiva
hace de los precedentes una parte esencial del derecho, que debe ser considerada,
para el éxito de la labor predictiva propia de la seguridad juridica. Su lugar en el
esquema de fuentes del derecho, deja de ser secundario y subsidiario - solo se
consideran fuentes en casos de vacios legales-, para tornarse en fuente primaria.

g. La incorporacion de los principios al concepto de Derecho.

Tal como hemos sefalado, algunas practicas juridicas propias del common law se
incorporan de modo paulatino a nuestro sistema juridico. De igual forma, y como
resultado de lo anterior, discusiones tedricas que hace un par de afios eran exclusivas
de ingleses y norteamericanos, hoy son muy relevantes para la comprension del tipo
de derecho que impera entre nosotros. Uno de los principales tedricos de la tradicion
norteamericana es Ronald Dworkin, quien ha dedicado buena parte de su esfuerzo
intelectual a develar las limitaciones del positivismo. Su critica pone de manifiesto
la forma como el derecho se amplia, mds alld de las normas coactivas producidas por
el poder politico.

Dworkin considera que las normas no pueden dar cuenta de la totalidad del fendmeno
juridico. Reducir el derecho al sistema de normas es desconocer la existencia de los
principios y las directrices politicas, cuya naturaleza es distinta a la de aquellas. Para
el tedrico norteamericano, los abogados y los jueces al decidir un proceso, apelan no
solo a normas juridicas simples (las cuales pueden ser identificadas mediante algiin
criterio como la coercion), sino ademas a principios juridicos. Estos son diferentes a
las normas; las cuales tienen una estructura dual, contienen un supuesto juridico y
una consecuencia juridica.. Una vez satisfecha la condicion plasmada como supuesto
se seguird la consecuencia de manera inmediata. Los principios en cambio tienen
una estructura simple, en tanto se limitan a enunciar una razon*. En aquello casos
en los cuales se presenten conflictos entre principios, el juez deberd decidirse por
aquel que posea mayor peso. El principio que ceda en dicho caso seguira formando
parte del ordenamiento juridico y podria, en otro caso, ser considerado como de
mayor importancia o relevancia®®. Las partes tienen el derecho ** de ver resuelta su
situacion conforme al derecho preexistente. Por esto la critica dworkiniana busca
demostrar la forma como operan tales principios en el derecho. Se trata de impedir
la discrecionalidad judicial, es decir, que el juez decida de acuerdo a sus opiniones,
creencias, o ideologias.

El objeto del derecho no puede agotarse en reglas reconocibles por su conformidad
con un superior - Constitucion supuesta o un hecho social -. En ¢l hay principios
aplicables a los casos faciles y a los dificiles que no pueden ser identificados mediante

32 La explicacion de esta teoria se encuentra en el texto de R. Dworkin, Los derechos en serio, Ariel,
Barcelona, 1995, pag 75.

$Un ejemplo de este modo de proceder lo podriamos encontrar en algunas sentencias de la Corte
Constitucional colombiana, cuando decide casos en que debe ponderar el principio de libre desarrollo a la
personalidad y algun otro principio como el respeto a la vida o la dignidad humana.

% Se trata del derecho subjetivo o facultad. Vgr, tengo derecho a esperar que sea aplicada la justicia.
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la regla de reconocimiento propuesta por H.L.A. Hart. El soporte del positivismo a
partir del cual los “derechos y las obligaciones sélo se pueden derivar de reglas juridicas,
cuya validez se da en términos de la regla de reconocimiento”, tampoco se sostiene,
porque los principios también pueden crear derechos y obligaciones *.

En consideracion a los anteriores limites positivistas, Dworkin plantea la necesidad
de ampliar el concepto de derecho, a fin de incluir los principios que justifican las
précticas juridicas. Esto permite a los jueces encontrar en los casos dificiles los
principios que justifiquen de la mejor manera posible las reglas vigentes, sin necesidad
de crear normas juridicas. Para Dworkin la adjudicacion o aplicacion del derecho
esta gobernada por la integridad, entendida como el compromiso de las autoridades
publicas de tratar a los particulares de manera consistente con los principios de
moralidad politica plasmados en las instituciones de la comunidad. Se trata de un
vinculo intrinseco entre el derecho vy la moral: aquel contiene en si mismo los
principios de moralidad politica pactados contractualmente.

La inclusion de los principios en el contenido del saber, no es un elemento ausente
de nuestra tradicién juridica; lo novedoso es el lugar que ocupan en el ordenamiento.
Los principios eran considerados fuentes secundarias de derecho, aplicables solo en
aquellos casos en que no existiesen normas expresas para regular el caso sujeto a
examen. Su exclusion como fuentes de obligacion era resultado del caracter formal
que les daba el ordenamiento juridico; es decir, el sentido de enunciados que pretenden
guiar la conducta de juristas y gobernantes, sin un contenido material con validez
normativa. Este cardcter subsidiario cede su lugar a un papel mis activo, en la medida
en que los principios se tornan normativos, - son capaces de imponer derechos y
obligaciones - *°.

h. Conclusion sobre el Derecho vy la seguridad juridica en la actualidad.

% Las autoridades judiciales colombianas conceden tutelas para salvaguardar no solamente los derechos -
normas - de los asociados sino también los principios consagrados positivamente en la Carta Politica. En las
sentencias encargada de explicar el sentidoy alcance de los principios constitucionales, la Corte ha sefialado
que no se trata de declaraciones éticas, sino de normas juridicas de caracter vinculante para todas las
autoridades. Ver, sentencia T-499 de agosto de 1992, sobre el principio de dignidad humana. Con relacion al
principio que consagra el Estado social de derecho, la Corte ha manifestado: “ Los caracteres esenciales del
Estado tienen que ver no solo con la organizacion entre poderes y la produccion y aplicacion del derecho, sino
también y de manera especial, con el compromiso por la defensa de contenidos juridicos materiales (...) la
Constitucion estd concebida de tal manera que la parte organica de la misma sélo adquiere sentido y razén de
ser como aplicacion y puesta en obra de los principios y de los derechos inscritos en la parte dogmética de la
misma (...) No es posible, entonces, interpretar una institucion o un procedimiento previsto por la
Constitucion por fuera de los contenidos materiales plasmados en los principios y derechos fundamentales”,
Sentencia T-406 de junio de 1992.

% La concepcion tradicional del derecho ha sido clara en excluir a los principios como fuentes de obligaciones.
En este sentido afirma A. Valencia Zea: “La doctrina actual sefiala como hechos generadores de obligaciones a
los contratos y las declaraciones unilaterales de voluntad, a los hechos ilicitos, y a los estados especiales o
situaciones de derecho o de hecho que, unidos a determinadas circunstancias o supuestos, son susceptibles de
engendrar una obligacion” Tomado de A. Valencia Zea, Derecho civil de las obligaciones, Temis, Bogota,

1990, pags 45 y 46.
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A pesar de los limites del enfoque normativo, es necesario reconocer que en nuestro
pais el derecho es aun, en buena parte, un conjunto de normas creadas por el poder
politico. El trabajo interpretativo de la Corte Constitucional ha introducido las
nociones de precedente y de principios constitucionales como fuentes primarias de
derecho. La metodologia es descriptivo - valorativa, incluso en la dogmatica juridica,
como aquella parte cientifica del saber que pretende dar elementos a los juristas y
jueces para la interpretacion y la decision judicial.’”. Como la valoracién moral y
politica de las normas y principios es parte ineludible de su aplicacién, se reconoce
que los juristas no pueden ser totalmente neutrales.

Las transformaciones del saber sefaladas requieren de un cierto acuerdo por parte de
la comunidad juridica, en torno a una definicién valida para nuestra nueva realidad.
El acuerdo permitira la restauracion de un tipo distinto de seguridad juridica.
Proponemos entonces una definicion, para ser tenida en cuenta por los miembros de
esa comunidad. El Derecho puede ser definido como un saber cuyo objeto es un
conjunto de normas, principios positivos y precedentes, establecidos para regular las
relaciones intersubjetivas de los miembros de la comunidad politica. El fin que persigue
es compatibilizar los distintos intereses presentes en dicha comunidad, como
condicién para la convivencia pacifica. Su objeto es pensado de modo activo, en sus
procesos de creacién, aplicacion e interpretacion. Su método es descriptivo y
valorativo, en tanto involucra la valoracion moral y politica del objeto.
La anterior definicion supone el abandono de la vieja escision entre disciplinas
fundamentales y auxiliares. En su lugar reconoce el papel que desempenan, para el
estudio del Derecho, las teorias de la justicia, de la legitimidad politica, de la
adjudicacién o competencia judicial y de la obediencia al Derecho **. Deja de lado
otras formas juridicas bdsicas como la costumbre, que a pesar de su caracter de fuente
primaria en ambitos como el comercial, no logran mds que ser reconocidas como
fuentes supletivas de derecho - suplen los vacios de la legislacion -.
Quienes esperen encontrar en la ley positiva respuestas a la forma como se decidirin
los conflictos que afectan la economia, y los demds dambitos de interés nacional, estarin
buscando un tipo de seguridad juridica que no es posible en el contexto colombiano
actual. Un jurista vinculado a una organizaciéon cualquiera debe conocer a fondo los
principios del derecho colombiano, asi como los precedentes relacionados con
materias puntuales que afecten la economia en general y la actividad econémica
particular que su organizacion desarrolla. Ese estudio debe servirle para prever lo
que hara la Corte en aquellos asuntos en los cuales se presenten conflictos de intereses,
que vinculen la actividad productiva particular.

Desde esta nueva perspectiva, los precedentes determinan cudles normas del
ordenamiento juridico podemos razonablemente esperar que sean aplicadas por los
jueces hacia el futuro. El éxito predictivo depende a su vez de la capacidad del jurista

’"Este punto es vital pues se deja de considerar ala descripcion de las normas de un ordenamiento particular
como la tarea propia del jurista, lo que obliga a las escuelas de Derecho a abordar el estudio de los fendmenos
econdmico, politicoy moral en tanto centrales al concepto de Derecho y no como cuerpos extrafos a lo
propiamente juridico.

®Veéase A. Calsamiglia, “La ciencia juridica”, pags 24 y 25.
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de interpretar las tendencias de los fallos en materia econdmica, y de caracterizar el
tipo de Corte ante la cual la organizacion se enfrentard durante los nueve afios que
dure su periodo. Debe buscar estos datos mediante el estudio directo de los fallos,
como trabajo cada vez mds ineludible. Los resultados pueden optimizarse con una
discusion interdisciplinaria sobre el contenido y alcance de las decisiones; que cobije
al menos a economistas, juristas de tendencias ideologicas diversas u opuestas y
empresarios. Deben buscarse ademas, en los resultados de las investigaciones juridicas
que realizan los observatorios de Justicia Constitucional y los centros de investigacion
juridica del pais.
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