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Resumen

El articulo tiene como objetivo efectuar una reflexién de derecho comparado respecto de
los dos sistemas juridicos contemporaneos de Occidente: el civil law y el common law y
las escuelas iusfilosoficas que los influyen en mayor o menor grado, a partir de lo cual
realiza un paralelo con el sistema juridico colombiano que se muestra paradoéjico y un
tanto anarquico al propender inconscientemente por una mixtura entre estas dos familias
juridicas, toda vez que las mismas emplean métodos diferentes, uno de caracter
deductivo, propio de los sistemas codificados y otro de caracter inductivo caracteristico
del sistema de precedentes. Hecho el paralelo entre los sistemas juridicos de Occidente y
el modelo colombiano, se arriba a la conclusién segln la cual nuestro sistema juridico se
ha aproximado al common law en cuanto a su derecho constitucional, dado el caracter
abstracto e indeterminado de los derechos fundamentales, que por fuerza han debido ser
objeto de desarrollo jurisprudencial, definiéndolos en cada caso concreto, lo que de suyo
ha determinado el valor de la jurisprudencia como un criterio auxiliar ahora obligatorio.
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Abstract

The objective’s article has been to do a comparative law reflection about the law systems
from occident: the civil and common law, also the philosophic position of each one, to
make a comparative reflection too between those systems with the Colombian system,
that seems a little anarquisthic to take one and the other one position, because the first
refers a code system with the deductive method, and the second refers the precedent or
stare decisis doctrine that use an inductive method. Made the comparative reflection, we
arrive to the conclusion about the approximate of our system to the common law only to
the constitutional law, over the human rights by force needs a judicial develop because of
its general content, that determinate the precedent like an auxiliary, but now obligatory,
rule.

Key Words: Law systems; origin law.

SISTEMAS JURIDICOS Y CORRIENTES IUSFILOSOFICAS QUE DETERMINAN EL
VALOR DE LAS FUENTES DEL DERECHO

Es preciso hacer alusion a los dos principales sistemas juridicos occidentales
contemporaneos en medio de los cuales oscilan las tendencias ius-filosoficas actuales, que
llevan a variedad de decisiones jurisdiccionales, unas cefiidas al texto legal del ius scriptum,
y otras al poder de creacion del derecho por parte de los Jueces, ius non scriptum, pero en
todo caso, esta Ultima, limitada por el precedente.

Es asi como deben identificarse los diferentes matices que encierra una decision judicial,
como son: de un lado, el sistema de fuentes del Derecho; y por otro, la tradicion juridica de
determinado entorno social, cultural o territorial, que implica la observancia de ciertos
principios que lo identifican y lo relativizan frente a los demas sistemas.



Con base en lo anterior, la presente reflexion, partird de una identificacion preeliminar de
las familias juridicas del Common Law y del Civil Law, inspiradas en estructuras diferentes,
donde las fuentes del Derecho se ven estrechamente ligadas a las consecuencias que
ofrecen también las disimiles concepciones iusfilosoficas, pues es apenas natural que las
decisiones judiciales deben estar acorde a su tradicion o cultura juridica, no por un caracter
estatico, que para algunos podria reflejar una involucion, sino por coherencia.

Asi mismo en este ensayo, se abordaran las corrientes iusfiloséficas que a lo largo de la
historia han pugnado en lo que debe entenderse por Derecho, y que indefectiblemente
también identifican un sistema cultural juridico, que coincide con sus pretensiones
teleoldgicas.

Lo anterior, nos permitira arribar al tercer aspecto medular, que no es otro que identificar
nuestro propio sistema juridico, y a partir del mismo abordar el poder de la jurisprudencia
como fuente del Derecho, aterrizandolo al campo constitucional y legal.

1. LAS DOS FAMILIAS JURIDICAS DE OCCIDENTE. EL COMM ON Y EL CIVIL LAW.

Para adentrarnos en el terreno objeto de estudio del presente escrito es necesario conocer
las culturas juridicas y su influencia en la decisibn de los problemas juridicos que nos
permitan conocer sus orientaciones y principales caracteristicas. En efecto las disimiles
soluciones que a cada caso particular ofrece uno u otro sistema juridico no son aleatorias o
accidentales, pues obedecen a un plexo axioldgico que coordina y concatena sistematica y
l6gicamente sus premisas con los casos concretos.

Se precisa entonces que ubiquemos, asi sea de manera somera, geografica y
temporalmente los origenes culturales de los sistemas juridicos occidentales, que han sido
los de mayor influencia mundial, sin que por ello se desconozca la existencia de otras
familias, como la islamica o la de los paises socialistas, estos ultimos que hoy por hoy han
perdido relevancia formal en la actualidad, o aun la de sistemas mixtos o hibridos como el
japonés o el canadiense®.

1.1. EL COMMON LAW.

Esta familia juridica es oriunda del sistema inglés o anglosajon, el cual se extendio a sus
primitivas colonias, como Estados Unidos de América. Esta cultura juridica se afirma que se
origind en la necesidad de impartir la justicia del rey o monarca, posteriormente de los
jueces, que brindaba mayor seguridad e imparcialidad frente a los demas miembros del
régimen sefiorial, la cual inicialmente se sustentdé atendiendo a la costumbre local de las
diferentes tribus, pronunciamientos estos que fueron formando un complejo conjunto de
precedentes a través de la ley del caso o doctrina del stare decisis®.

Por lo anterior este sistema se ha definido como consuetudinario, dado que las soluciones
a los problemas juridicos no partieron de una ley formal escrita preexistente (ius scriptum),
sino que se tomaban a partir de la costumbre o usanza local, regional o tribal (ius non
scriptum).

Se trata de un sistema que se identifica con un método inductivo, es decir que se origino
de un caso o varios casos particulares para conformar una regla general de antecedente o

! Sirvent Gutiérrez Consuelo, “Sistemas Juridicos Contemporaneos”. Editorial Porrda. México, 2006.
2 yélez Garcia Jorge, “Los dos sistemas de derecho administrativo”.



precedente que fuese semejante o igual a los subsiguientes, homogeneidad que permitiria y
justificaria su aplicacion, que luego llevo a sus jueces a diferenciar entre los elementos de
sus providencias una ratio decidendi y unos obiter dictum, con miras a poder identificar qué
aspectos tenian autoridad de precedente y cuales no, pues no todo lo que se dice en una
providencia constituye una regla.

De contera que el sistema juridico del common law, ha dado prelacion a la formacion del
derecho por conducto de precedentes de sentencias o providencias judiciales que concretan
de manera implicita las reglas juridicas, a diferencia de la ley formal o escrita que es
explicita, precedentes que se han ido recopilando a través de los anuarios o year-books o,
law reporting. Tal aspecto no significa que en este sistema no existan normas escritas o
statute law®, pues de hecho las hay y cada vez en mayor abundancia, pero son menos
relevantes en la cultura de la labor judicial, aunque la verdad sea dicha la tendencia
contemporanea ha acrecentado la intervencion legislativa en tal cultura.

Empero, al lado del common law, el sistema anglosajén desarroll6 la Equity, inspirado en
el Derecho candnico y romano, escrito, sin jurado e inquisitorial, que conformé un conjunto
paralelo de precedentes, que se sustentaba en la justicia o equidad y que se aplicaba donde
el formalismo del common law resultaba insuficiente para la revision especial de algunos
asuntos, toda vez que, a este Ultimo tan solo se arribaba a través de unas solicitudes de
ordenes de comparecencia denominadas Writes, que tenian modelos limitados para el
efecto, pues acudir a tal justicia no era un Derecho sino un privilegio, quedando asuntos que
no estaban comprendidos dentro de la justicia del common law.

Estos dos sistemas anglosajones, condujeron en principio a sentencias contradictorias,
siendo que llegado el momento de su confrontacion, el jurista FRANCIS BACON en el afio de
1616, determind que en estos eventos deberia prevalecer la Equity sobre el Common Law,
confrontacion que también tuvo lugar bajo el conocimiento del Juez EDWARD COKE, quien
por el contrario afirmé la supremacia del derecho sobre el poder real, aspecto sobre el cual
algunos estudiosos han visto el origen de la excepcion de inconstitucionalidad, o prevalencia
del derecho material sobre el formal o, dicho de otra manera para este Ultimo jurista debia
prevalecer el common law, como derecho elaborado por expertos, sobre las decisiones del
monarca en desarrollo de la Equity, lo cual se explica por el hecho de que a pesar de ser
mas justa esta Ultima, era mas formal y contradecia el derecho comun, situacion que
ocasiono su remocion del cargo, ganando en consecuencia la partida el sistema de la Equity,
que en lugar de ser opuesto al common law, entré a complementarlo.

De lo anterior se colige que el sistema anglosajon tuvo sus origenes culturales en una
justicia particular y concreta que reconocia el monarca y sobre los cuales podia hacer
referencia directa estructurando con el tiempo un régimen de precedentes, llamado doctrina
del stare decisis, conocido también como derecho de formacidén pretoriana, el cual se
mantiene formalmente, sistema que en la actualidad se ve atemperado por una tendencia
legislativa®, pues de hecho el juzgador anglosajén resuelve con base en la ley y en ausencia
de esta, de los precedentes, que obran en mayor abundancia por su casuistica.

3 James Philip, “Introduccién al Derecho Inglés”. Editorial Temis, Bogota, 1996.

* En el mismo sentido puede consultarse a lturralde Sesma Victoria “El Precedente en el Common Law”, Editorial Civitas
1995. La autora refiere que el statute law ha sido considerado en Inglaterra como una excepcion al case law, toda vez que
los principios o reglas fundamentales inglesas fueron establecidos primero en los tribunales para incorporarlos al common
law, en tanto que la leyes propiamente dichas se refieren a detalles del derecho, lo cual en la actualidad ha variado, pues
ahora la ley cuenta con mayor preponderancia, ya que en el texto del statute law se incluyen las reglas del case law en lo
gue se conoce como acts o consolidation acts.



De manera que en esta familia juridica, aunque la jurisprudencia suple por regla general a
la ley cuando esta no existe, pues no es tan abundante, ambas son fuentes principales del
Derecho dentro del sistema a diferencia, como se vera, de la familia continental o del civil
law, donde la jurisprudencia suple de manera excepcional a la ley, que si abunda, siendo la
diferencia mas de método que de resultado.

1.2. EL CIVIL LAW.

Este sistema es de formacidén romanista, el cual fue extendido por la cultura francesa y
acogido por la mayoria de los paises continentales europeos y latinoamericanos luego de su
emancipacion. Esta familia se formo a través del sistema del ius scriptum o derecho escrito
que se estructur6 mediante su codificacion, conocido también por los anglosajones como
sistema continental.

Es asi como por el sistema de codificacion se conocen el Codigo de Justiniano, el Digesto
0 Pandecta, la Institutas y la Novelas que en su conjunto integran el Corpus luris Civilis. Asi
mismo luego de la caida del Imperio Romano Napoledn encargo expedir el Cédigo que llevo
su nombre.

Se trata pues de un sistema formal escrito que debe estructurarse por conducto del poder
legislativo que se caracteriza por emplear un método deductivo, partiendo de la norma
general previamente establecida que se inspira y fortalece en el principio de legalidad para
llegar al caso particular. Desde luego que todo sistema inicialmente surge a partir de lo
particular que con el tiempo se extiende a lo general, pero la diferencia entre este sistema 'y
el anglosajon estriba en la recopilacion del derecho como fuente, pues mientras el primero se
concentra expresa y directamente en la ley formal escrita, el segundo lo hizo gradualmente
consolidandose en los pronunciamientos judiciales a manera de precedente imponiendo
reglas tacitas.

El sistema de fuentes, como principal diferencia entre una y otra familia, refleja que su
distanciamiento radica en la formalidad que se le da a las mismas para estructurarlas bien a
través del 6rgano legislativo de manera formal y expresa mediante la ley o bien por conducto
de los pronunciamientos judiciales que imponen reglas implicitas. Asi mientras en el sistema
codificado o legislado la principal fuente del derecho es Unicamente la ley, que aspira a
contener la mayor casuistica posible, en la familia del common law lo son tanto la ley como la
jurisprudencia sin que necesariamente se excluyan entre si, siendo el precedente judicial de
mayor abundancia dado su casuismo original, legislandose por excepcion respecto de
aspectos muy precisos, sin que en ninguno de los dos sistemas las fuentes resulten
incompatibles, pues su relacidén es de principal o subsidiaria segun corresponda.

Igualmente cabe destacar que la familia del civil law, también ha mostrado una tendencia a
inclinarse hacia el sistema de precedentes, reconociendo una mayor importancia al mismo,
sobre todo en el campo constitucional lo cual refleja un acercamiento de los dos sistemas
actuales.

En conclusién, mientras el sistema anglosajon es inductivo, informal, implicito, de
casuistica jurisprudencial que a su vez es fuente principal del Derecho, el continental es
deductivo, formal, explicito, de casuistica legal y cuya jurisprudencia no es ya principal sino
fuente subsidiaria o auxiliar del Derecho, auxiliaridad a partir de la cual se ha entendido,
quizds errOneamente como se vera, que puede aplicarse de manera facultativa o
discrecional, y en todo caso de forma excepcional solo ante el vacio o ambigledad de la ley,



siendo que en este Ultimo sistema se da de contera mayor protagonismo a la ley a diferencia
del anterior.

2. LAS ESCUELAS IUSFILOSOFICAS.

Este topico también resulta de especial relevancia, toda vez que, contribuye a identificar
las tendencias del pensamiento juridico en las diferentes familias juridicas, y permite
comprender con mayor légica la identidad de uno y otro sistema que los hace compatibles y
estructurados a su interior.

Estas Escuelas se han ocupado a largo de los siglos de definir qué es el Derecho® o qué
debe entenderse por tal, a partir de lo cual derivan consecuencias que influyen notablemente
en la resolucion de los problemas juridicos que van desde el rigorismo de obligatoriedad del
cumplimiento de la ley hasta su inaplicacibn o desconocimiento por contrariar valores
superiores, abriendo via a la preponderancia de los precedentes judiciales, que disputan la
primacia de las fuentes del derecho.

La pugna, entonces entre las Escuelas del Derecho, ha oscilado entre el valor de la ley
como fuente principal del Derecho frente a los principios generales del Derecho o valores
superiores que se consideran inmutables y universales, como la justicia, disputandose cual
de los dos debe prevalecer en caso de controversia.

2.1. LA ESCUELA DEL IUSNATURALISMO.

Podemos afirmar que es la primera forma de pensamiento universal que surge desde la
cultura griega con Aristoteles a la cabeza, segun la cual el Derecho es todo aquello que se
identifica con el valor supremo de la justicia, siendo que si eventualmente existe alguna ley
que la contrarie debe desconocerse su autoridad para imponer el orden moral, respecto de la
cual prodiga una inescindible relacion con el Derecho.

Por ende dispone esta Escuela que el Derecho se encuentra firmemente vinculado a los
principios axiologicos de una sociedad al punto que incluso deben prevalecer sobre las
normas formales que derivan su justificacion o sustento de aquéllos, existiendo un Derecho
natural o universal que prima sobre el formal.

Esta Escuela es de caracter deontoldgico, pues aspira al deber ser del Derecho a partir de
unos principios que considera inmutables o eternos, siendo que la ley debe por tal ostentar
una validez material y no formal. Entre esta Escuela encontramos corrientes tradicionales
como la Teolégica que atribuyen un caracter divino al derecho natural abanderada por
Tomas de Aquino; la racionalista, expuesta por los iluministas que estiman que el Derecho
natural se ubica en la razon humana; y las versiones modernas, como la de Ronald Dworking
que conciben el Derecho natural como un fenémeno social.

De contera que esta concepcion ius-naturalista, se identifica mejor con un sistema juridico
como el anglosajon, dado que por su empirismo e informalidad desde el punto de vista
normativo, que lo hace menos estatico, permite con mayor facilidad la incorporacién de
principios o valores superiores que son reconocidos dentro de la costumbre y luego en el
precedente que aspira a contemplarlos, y que en caso de no hacerlo, como se vio, se permite
acudir a la Equity, toda vez que, en efecto la costumbre se aprecia intimamente ligada a los
principios o valores que son de esencia cultural.

® Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla “Filosofia del Derecho”.



Escuela que asi mismo se ha hecho compatible con el sistema constitucional
contemporaneo, que al describir un caracter normativo superior que incluye también
principios o valores superiores no limitados taxativamente en su texto, permite que por su
conducto se incluyan otros tantos que prevalecen sobre normas formales inferiores, y que ha
tornado eclécticos los sistemas juridicos formales, que a pesar de pertenecer a la familia del
civil law han adoptado la forma de Estados constitucionales.

2.2. LA ESCUELA DEL IUSPOSITIVISMO.

Contrario sensu, la escuela de positivismo juridico, se destaca por definir que el derecho
es aquél que se ha formado y estructurado de manera formal a través del érgano legislativo
correspondiente. Se trata de un derecho ontolégico que mira a su validez formal. Desdice
pues de la relacion inescindible entre moral y derecho y niega la existencia de cualquier
derecho natural o universal al que desvirtia a través del relativismo juridico y cultural.

También encuentra unas corrientes que fluctian entre normativismo y realismo, siendo
que del primero de ellos encontramos expositores como Hans Kelsen y Herbert Hart, este
altimo a quien se conoce como positivista moderado; y del segundo, que algunos identifican
como una tercera Escuela, que ya no mira tanto a la justicia ni a la validez de la ley, sino a su
eficacia, que también ubican entre norteamericano y escandinavo.

Este pensamiento filoséfico, se ha identificado mejor con el sistema del Civil law, habida
cuenta que siendo la fuente principal del derecho la ley formal y valida, nutrido por el principio
de legalidad que emergi6 de la Revolucion Francesa, es la exégesis su principal estandarte
que busca atender al tenor literal de la ley como control y proteccién sobre el poder del
monarca.

Siendo la ley la protagonista del sistema juridico, se procura contenga el mayor grado de
casuistica posible, y se restringe al maximo la interpretacién o creacién del Juez, quien tan
solo es la baoche de la loi (la boca de la ley).

2.3. ESCUELAS ECLECTICAS O INTEGRADORAS.

Respecto de estas posturas radicalmente contrapuestas, se han generado ideas
intermedias que demandan una comprensién tridimensional del Derecho®, esto es, que se
tenga en cuenta del mismo su validez, justicia y eficacia, que algunos integran o explican a
través de la teoria de los tres circulos, cada uno de los cuéles representa una corriente
opuesta conforme a estos tres aspectos, y que sin embargo ostentan zonas de interseccion
entre las mismas, destacadndose en su centro el Derecho ideal que participa de las tres
caracteristicas antedichas.

Se trata pues, de concebir un Derecho ideal que reldna los tres aspectos fundamentales
del mismo que tratan de manera aislada las anteriores teorias o Escuelas, configurando la
norma modelo por excelencia que sea al unisono justa, valida y eficaz.

Por nuestra parte, consideramos que el Derecho como tal incorpora un sistema de reglas
de conducta encaminadas a procurar el orden social que permita la convivencia pacifica que
a su turno garantice la continuidad de la evolucion humana, evitando y dirimiendo los
conflictos o enfrentamientos que se puedan suscitar respecto de los diferentes intereses de
los sujetos de derecho.

® Plazas Vega Mauricio, “Teoria del Derecho y Teorias Politicas”, Universidad del Rosario.



Pero ese Derecho como sistema, cuando regula una situacién de conflicto, se basa en la
basqueda de un equilibrio y armonia entre las relaciones juridicas eventualmente
contrapuestas, que se refleja de modo razonable en un punto medio que se ha dado en
identificar como justicia, la cual ha alcanzado el grado de valor supremo en dichas
relaciones. Y en ese sentido, en lo que podriamos denominar teoria del punto medio, puede
identificarse bien a través de los principios, que son innegablemente relativos, segun la
cultura de cada pueblo, o bien con la ley, cuando ésta lleva intrinsecos tales principios o
valores que han sido incorporados en su texto. En tal virtud se ha entendido por justicia, el
dar a cada cual lo que le corresponde, segun los iusnaturalistas, y conforme a los
iuspositivistas, en dar a cada quien lo que le corresponde segun la ley.

Apreciamos entonces, que en realidad el concepto de Derecho, no se liga exclusivamente
a la nocion formalista del mismo, como tampoco lo hace exclusivamente de la nocién
axioldgica, que aunque si resulta principal, y por lo mismo se identifica como principios, se
encuentran en la idea de punto medio o de equilibrio que se identifica dentro de cada relaciéon
juridica particular, como arte de la armonia relacional.

En sintesis, estimamos que el Derecho no se define a partir de su forma, como tampoco
de su contenido axioldgico, que son apenas expresiones del mismo, que eventualmente
hacen que la balanza se incline, sino que se relaciona con la idea del equilibrio o del punto
medio del conflicto de relaciones juridicas, que es el momento en el que en realidad cobra
vida el Derecho, y constituye la esencia que busca descifrar su alcance, siendo ese el
verdadero reflejo del simbolo de la balanza, cuyo objetivo no es inclinarse por alguno de sus
costados, sino, permanecer en su centro armonicamente, en sefial de equilibrio.

Ese punto medio, es el que se ha identificado como el sentimiento natural que ha
acompafado a la humanidad a lo largo de su historia, que se ha relacionado con la justicia, y
que ha tendido a confundirse en sus formas de expresion cultural, bien a traves de la ley, ora
a través de los principios que adopta una cultura de manera consuetudinaria, es decir, con
las reglas de conducta.

Es evidente pues, que el Derecho, tanto en su concepcién formal iuspositivista e
iusnaturalista, representan reglas que deben acatar los destinatarios de la misma, son sus
maneras de expresion, no el Derecho mismo, como la pintura que esta4 contenida en un
lienzo, que puede estar inspirada en pilares materiales como intelectuales, sin que ello
represente el significado de su ser, que se ubica en el resultado de la obra, esto es, el arte.

El Derecho puede expresarse en leyes o en principios, constituyendo en ambos casos
reglas en su sentido objetivo, en tanto que la justicia, entendida como el punto medio o de
equilibrio de la relacion juridica, es el resultado del Derecho, su realizacion.

3. EL SISTEMA JURIDICO COLOMBIANO.

Nuestro Estado colombiano, corresponde por tradicion e historia a la familia romanista del
Civil Law, y estuvo legalmente influenciado por el sistema francés de caracter legalista, que
consagra acciones como la Casacion para garantizar el orden de la ley en las providencias
judiciales, legalidad contenida especialmente en el Codigo Civil de Bello. En tanto que en lo
que respecta al orden constitucional que apenas nacia, se inspir6 en el sistema
norteamericano de origen anglosajon, que constituyo la respuesta politica de todas las
naciones colonizadas que se habian emancipado para regular su nueva situacion.



Sin embargo, debe destacarse que en aquél entonces las Constituciones Politicas, tan
solo ostentaban un caracter programatico y de buenas intensiones de un determinado
conglomerado nacional, careciendo de cualquier fuerza normativa directa, pues para ello se
encontraban las diferentes leyes ordinarias, normalmente codificadas que se encargaban de
regular todos los aspectos juridicos particulares o casuisticos y de desarrollar el aspecto
programatico de la Constitucion.

Es asi como puede afirmarse, que en gran parte de los ordenamientos juridicos
occidentales, entre ellos el colombiano, se adopto el sistema de codificacion legal, propio del
Civil Law, siendo que la obra juridica de mayor trascendencia en tal &mbito fue justamente el
Cadigo Civil, cuya funcién principal era la regulacion de los casos particulares, ademas de
ostentar un importantisimo carécter integrador y armonizador que engranaba el sistema
juridico general de una nacién, pues se encargaba incluso de regular aspectos propios de la
ley, como su vigencia en el tiempo y en el espacio, el estado de los nacionales, etc.

Siendo asi que al Cédigo Civil, siempre se le encargd la tarea unificadora’, estructuradora
y armonizadora del sistema legal interno, como fuente principal en si misma y supletoria de
otras ramas del Derecho, encargada de engranar el ordenamiento juridico para hacerlo
coherente y funcional.

Con dicha estructura juridica, de supremacia formal constitucional y presuncion de
constitucionalidad de las leyes, se establecié un sistema de fuentes del Derecho que se
encuentra descrito por el articulo 5°de la Ley 57 de 1887 y los articulos 4°y siguientes de la
Ley 153 del mismo afio, encontrandose en primer lugar la Constitucion y en segundo la Ley,
en ambos casos con valor de fuente principal que prevalecia sobre la jurisprudencia, que
operaba como simple criterio auxiliar.

No empece lo anterior, con el advenimiento de la Constitucion Politica de 1991, y la
creacion de la jurisdiccion constitucional en cabeza de una Corte Constitucional
independiente, se tiene que ademas de los tradicionales sistemas de control abstracto y
concreto de constitucionalidad de la ley, se abrigé la posibilidad de proteccién de los
derechos fundamentales de los ciudadanos a través de la accion de tutela o accion de
amparo como se le conoce en otros ordenamientos foraneos, en aplicacion directa de la
Constitucion que integro tales derechos en su texto expresamente, no requiriendo ya los
mismos de desarrollo legal para su proteccion.

En efecto, la supremacia de la Constitucién, que no es nuevo, pues como se vio, existe
desde la Constitucion de 1886, dej0 de entenderse exclusivamente para los aspectos
estructurales del Estado y como mera formalidad de los derechos sustanciales que se
desarrollaban y definian solo a través de la ley, siendo que su superioridad trascendio
materialmente respecto de los derechos sustanciales, hoy en su mayoria con caracter
fundamental, o cuando menos estrechamente ligados a alguno de ellos.

Sin embargo, contrario a lo que algunos han podido pensar, la Constitucion de 1991,
reiter6 expresamente el sistema de fuentes del Derecho tradicional al sefialar en su articulo
230 que “Los jueces en sus providencias solo estan atados al imperio de la ley”, disponiendo
que “La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son
criterios auxiliares de la actividad judicial”.

" Gutiérrez Sarmiento Humberto, “La Unidad del Método Juridico, Piedra Angular para la Restauracion de la Repuiblica
Durante el Siglo XXI", Editorial Leyer, 2008.



Norma que a pesar de ser tan clara, debié ser objeto de hermenéutica por parte del Alto
Tribunal de constitucionalidad nacional, que bajo el control de constitucionalidad, encontré
que dicha tarea hacia que sus propias providencias debieran vincularse tan estrechamente al
texto Constitucional, que eran parte del mismo y no podrian ser objeto de desconocimiento,
adquiriendo aquellas providencias ahora la misma fuerza vinculante normativa de la Carta
Mayor, consolidando el sistema de precedente constitucional obligatorio, con autoridad de
cosa juzgada constitucional.

Y, como si fuera poco, el tema tocé las providencias emanadas de la Corte Constitucional
en materia de derechos fundamentales por via de tutela y de su funcion de revision, en la
que establecido la doctrina segun la cual los estrados judiciales deberian respetar el
precedente jurisprudencial emanado de esa Alta Corporacién, siendo que solo por excepcion
podria ser desconocido pero en todo caso con la carga argumentativa que ello entrafia.

Esta situacion que para algunos puede resultar paraddjica, pues entronizé un sistema de
precedentes jurisprudenciales obligatorio al interior de un sistema legal de fuentes del
derecho, donde aquéllos apenas eran un criterio auxiliar y, el legislador es quien hace el
derecho y no el juez, encuentra explicacion en el caracter genérico y abstracto de los
derechos fundamentales y del control constitucional que requeria la existencia de una
uniformidad.

En efecto, tal generalidad y abstraccion de la norma constitucional que no encuentra a su
vez norma superior a ella misma, hace que ésta no sea casuistica, a diferencia de la ley
tradicional del Civil Law, y muchos de sus contenidos o preceptos requieren un desarrollo y
alcance por parte del intérprete, que ya no es Unica y necesariamente el legislador al tener la
norma constitucional ahora aplicacion directa por parte del Juez.

Es asi como el hecho llega mas rapido que la ley ordinaria, siendo que los derechos
abstractos referidos por la Constitucion, que son ahora de aplicacion directa, requerian de
una definicibn y determinacion de su alcance para cada caso particular, labor que por
aspectos practicos llegé primero al juez constitucional dado su mayor aproximacion e
inmediatez con la sociedad, en sede de tutela o de control constitucional.

Aspecto este que explica como se llegé a un sistema de precedentes constitucional en
nuestro ordenamiento juridico, siendo que se evidencio la necesidad de la obligatoriedad del
precedente que permitiera una uniformidad juridica de los aspectos que esta jurisdiccion
definia, lo cual se explica también considerando que en el &mbito constitucional la casuistica
jurisprudencial se convirtio en la regla general como acontece en el sistema anglosajon,
creando reglas ante la ausencia de ley descriptiva.

En un sistema legal donde la ley constituye la regla general de regulacion, es natural que
se conciba la jurisprudencia como un mero criterio auxiliar, toda vez que, esta se produce de
manera excepcional frente a la escasa ausencia de la ley, contrario a lo que sucede en un
sistema de precedentes, donde la jurisprudencia es la regla general y la ley existe por
excepcion, haciéndose necesaria la uniformidad del sistema general a través de la
obligatoriedad que le imprima coherencia al mismo.

Es asi como el derecho constitucional, encuentra una justificacion practica de como arribo
al método de precedentes judiciales. Primero en su labor de control constitucional, que obliga
a su precedente por contener decisiones que se integran directamente a la Carta Politica, y



en segundo lugar en tratandose de los derechos fundamentales, dada su abstraccion y
generalidad, que requeria de una definicion concreta para cada caso particular.

Entonces, observamos que en el escenario constitucional, el precedente es el resultado de
una necesidad practica, a la cual se arrib6 casi que por antonomasia.

Este fenomeno juridico nacional, inconcientemente ha conllevado a una mixtura de
nuestro ordenamiento juridico entre la familia tradicional nuestra del Civil Law respecto de la
ley comun u ordinaria y el common law anglosajén, del que ha importado varias teorias
juridicas, como son la técnica de la diferenciacion y de la ratio decidendi.

Ello explica, que a nivel constitucional exista un sistema de precedentes; sin embargo, en
el restante ordenamiento juridico tradicional, no parece tan ldgica la situacion, pues el mismo
conserva su estructura y primacia normativa en cuanto a sus casos particulares refiere, pues
alli la normatividad continta siendo casuistica fruto de largos afios de elaboracion legislativa
y recopilacién de principios que datan aun del derecho romano.

Al respecto, si bien es cierto pudiera configurarse una eventual contradiccion entre el
sistema normativo y la jurisprudencia generalizada en el argot constitucional, es lo cierto, que
debe considerarse la supremacia de este Ultimo en aquellos puntos donde coexistan topicos
de derechos fundamentales y de control constitucional, pues las normas inferiores deben
ajustarse al ordenamiento superior, no sucediendo lo mismo en aquellos aspectos que deben
ser y son propios de la ley especial que no regula ni puede hacerlo directamente la norma
superior dado su caracter de marco general.

De lo expuesto, se colige que la jurisprudencia continia conservando en nuestro medio su
caracter auxiliar frente a la ley, en su doble dimension, constitucional y legal propiamente
dicha, solo que tal caracter auxiliar o subsidiario ya no es discrecional sino obligatorio, es
decir, que el precedente debe aplicarse, maxime cuando éste ha tendido a generalizarse en
garantia supralegal, punto que expresa la evolucion actual de nuestro sistema de fuentes.

En consecuencia no existe en nuestro ordenamiento, una conversion total al common law,
tan solo una mayor aproximacion al mismo, en tanto que la jurisprudencia no ha pasado a ser
fuente principal del derecho, sino que continda siendo auxiliar, pero ahora obligatoria, no
facultativa como se entendia anteriormente, ante el vacio o ambigtedad de la ley ordinaria o
contradiccion de la norma superior, que debe suplirse necesariamente por el precedente.

Es este pues el escenario en que se encuentra nuestro sistema actual de fuentes del
Derecho, que para la jurisdiccion diferente a la constitucional encuentra ahora como espacio
para la aplicacion de precedentes, ademas del vacio y la ambigiedad legal tradicionales,
aguellos casos donde se encuentren pronunciamientos sobre derechos fundamentales y de
control constitucional.

De contera que paradigmaticamente lo que no se logré por via legal, obligatoriedad del
criterio auxiliar de jurisprudencia, que se habia intentado desde los Decretos 2067 de 1991 y
2591 del mismo afo, arts. 23 y 36, respectivamente, declarados inexequibles por la Corte
Constitucional®, se logré por via jurisprudencial de esa misma Corporacion luego de varios
vaivenes con la nocion de efectos inter pares.

8 Colombia, Corte Constitucional, Sentencias: C-113 del 25 de marzo 1993, expediente D-096, M.P. Jorge Arango Mejia; C-
131 de abrl 1°de 1993, expediente D-182, M.P. Alejandro Martinez Caballero; y C-083 del 1°de marzo d e 1995, expediente
D-665, M.P. Carlos Gaviria Diaz.



3.1. VALOR DEL PRECEDENTE ACTUAL EN LA JURISDICCION COMUN.

Como ya quedo insinuado ut supra, el valor del precedente, que no es otro que la misma
jurisprudencia, constituye un criterio auxiliar de las fuentes del derecho, solo que hoy por hoy,
dicho criterio es obligatorio en aras de la armonia, siendo que la auxiliaridad no se predica
sobre la facultad de poder aplicarlo al arbitrio del intérprete, sino del deber de aplicarlos en
aquellos casos excepcionales en que existe un vacio o ambigliedad de la ley.

Para algunos, este aspecto podria resultar contradictorio, dado que estiman que lo auxiliar
no puede ser obligatorio, pero olvidan que lo auxiliar no solo se predica de la facultad
discrecional de aplicar un criterio jurisprudencial, como se entendia tradicionalmente, sino
también del hecho en que emerge de manera supletoria o0 subsidiaria de la ley un
precedente, aspecto este Ultimo que en nada se reciente con la nocién de criterio auxiliar
obligatorio, esto es, que a falta de ley o claridad de la misma, debe aplicarse el precedente
existente, maxime si con ello se garantiza el derecho de igualdad, y mas aun se preserva una
estructura homogénea de aquél cuando tiende a generalizarse o volverse comun antes que
la ley misma.

En lo que toca a los casos eufemisticamente denominados de disanalogia o técnica de las
distinciones, que no es méas que la diferencia razonable entre un caso y otro, prima facie
iguales, no encuentra mayor dificultad en la medida, y esto no es solo de una jurisdiccion
especial, que siempre que exista diferencia entre un hecho de un precedente y un caso
nuevo, no habra lugar a la aplicacion de la jurisprudencia anterior, como parece apenas
l6gico y natural, luego entonces porqué abordar este tema como una forma de técnica
especial para discernir lo que no encuadra dentro del sistema de precedentes.

Es tanto como no aplicar la ley andloga, simplemente porque el supuesto de hecho no
coincide con su enunciado, que es lo logico, y llamarlo por ello sofisticadamente también
disanalogia legal. No hay nada oculto debajo de las piedras, porqué hacer parecer como
nuevo lo que no lo es, cuando se trata de una simple variacion que resulta mayormente
adecuada a la tendencia constitucional y al aumento en la productividad judicial ante la
complejidad social y el modelo de Estado.

Son toépicos que, en nuestro ordenamiento juridico ya existian, tan solo que han sido
abordados nuevamente en consideracion a la proliferacion de la jurisprudencia constitucional,
gue como vimos encuentra su justificacion practica en la aplicacion directa de normas de
contenido muy general, y que ha demandado pragmaticamente soluciones semejantes a la
doctrina del stare decisis, que se explica porque alli opera el precedente como regla general
y no excepcional, como si acontece en los sistemas codificados, donde la regla general es la
ley escrita y no la jurisprudencia, aspecto que ha llevado a dificultades inteligibles por parte
de sus estudiosos, al punto que incluso los operadores juridicos equivocamente han visto en
ello un poder de creacion juridica mas alla de lo tradicional, cuyo limite se descubre tan solo
ante el vacio y/o ambigledad legal, o en tratandose de derechos fundamentales y
constitucionales por aplicacion directa, debiendo eso si respetar el precedente si o hay.

De manera que el poder de creacion judicial en nuestro sistema, no es absoluto, pues en
nuestro sentir esta limitado por las cuatro hipétesis expuestas, con lo cual el sistema se hace
funcional, l6gico y coherente, pese a lo cual, se observa con preocupacion, que algunas
jurisdicciones, en especial la Contenciosa Administrativa, presenta una fuerte tendencia por
crear Derecho a pesar de la claridad evidente de la ley que regula un caso concreto, maxime
cuando esta es supletoria de dicha especialidad, como son las normas del derecho privado, y



en especial del Codigo Civil, so pretexto de principios superiores, con lo cual a su vez se deja
una sensacion de atentar contra uno de sus principales postulados como lo es el principio de
legalidad que tanto pregona, y aun del tipo penal cuyo nomen juris corresponderia al
prevaricato, haciendo que el sistema parezca desarticulado y paraddjicamente inexplicable,
ocurriendo otro tanto en lo que respecta al valor del precedente, aun mas débil que el
caracter imperativo de la ley, lo que ha desembocado en desconocimientos flagrantes de
aquel.

Empero, a nuestro parecer, a dicha confusion se ha llegado con ocasién de observar el
fendmeno de constitucionalizacion como algo supremamente novedoso, revolucionario y
hasta extrafio a nuestro sistema, que en lugar de engranar y armonizar con el existente,
procedié a romper a ultranza todos los paradigmas vigentes, incluso el de la coherencia, lo
cual es fruto de la inusitada y excesiva aproximacion del objeto de estudio, que al igual que
sucede con el observador que aproxima mas de lo debido su objeto de observacion, pierde la
dimension adecuada del mismo, resultandole imposible apreciarlo realmente.

Es claro, que ante normas que por su naturaleza, resultan sumamente genéricas, como
las constitucionales, en su desarrollo caben todo tipo de subjetividades, circunstancia que por
lo mismo debe hacer que operen normas o principios al respecto como los limites referidos
anteriormente, que lo hagan objetivo e invariable en pro de la seguridad juridica.

De lo dicho, se aprecia que se ha sobredimensionado la constitucionalizacion del Derecho,
al punto que las normas especiales, que no tienen por objeto tales aspectos, se han visto
modificadas y hasta desnaturalizadas, dando al lastre incluso con el principio de prelacion de
la norma especial sobre la general, que por muy fundamental que pueda ser esta ultima, no
llega a poder contemplar aspectos en rigor particulares que si ha previsto la norma especial,
que se ha visto desplazada para ser sustituida por una hermenéutica subjetiva, que se
supone tan solo se requeriria ante el vacio o ambigledad legal.

Un sistema parte de una estructura, que se supone es fuerte como para sustentarlo, con
sus piezas debidamente unidas en torno a ello, y si alguna de las mismas presenta fisuras o
tendencias opuestas a tal unidad, es muy factible que se debilte y tienda a su
derrumbamiento, estructura legal que en el ordenamiento juridico colombiano, estuvo
cimentada en el Cadigo Civil, y que en lugar de haber sido fortalecida por los intérpretes de la
nueva Constitucion, ha sido debilitada con una herramienta juridica que a pesar de ser
superior, ostenta grandes vacios en torno a aspectos distintos de los que le son propios, que
la ley ordinaria si reglamenta y que por lo mismo no deberian ser objeto de tal hermenéutica,
salvo las excepciones ya referidas.

Huelga advertir, que nuestro sistema juridico actual, se ve enfrentado a unos constantes
vaivenes que restan estabilidad al mismo, con leyes muchas veces inconsultas que permiten
abrir ain mas la oportunidad de intervencién del intérprete judicial, que por mas que se
quiera, dificil le resulta escapar de la subjetividad propia de la naturaleza humana, siendo
gue no en vano se observan con cada vez mayor frecuencia la precoz pérdida de vigencia de
las normas, bien por su derogatoria directa, o bien porque resultan inconstitucionales, lo que
refleja su improvisacion o ligereza, lo que da cuenta de su exigua permanencia en el tiempo
que le impide forjarse como institucion, contrario al sistema del Common law, que tiene
reglas jurisprudenciales que datan incluso del afio 1600, y que por lo mismo se conocen
como reglas de oro dada su permanencia y vigencia.



Por otra parte, el problema que también se observa de aquel que emerge de la
“entronizacion” de un sistema de precedentes, es la dificultad de compendiar y estudiar
adecuadamente los mismos a lo largo de la historia, lo cual se hace mucho mas voluminoso
que la propia ley, de por si abundante y desestructurada en nuestros dias, con lo cual los
estudiosos del Derecho enfrentan la titanica labor de tratar de descifrar la intencion del
legislador en voluminosos textos y confrontarlos con los mayormente complejos y no menos
extensos criterios jurisprudenciales.

Es decir, que ahora ademéas de tener que investigar el Derecho en los Cédigos,
reemplazados cada vez mas por leyes autbnomas para cada tema con clara apariencia
actual desvertebrada debe acudirse a una especie de anuarios o year-books, en el que ya se
especializan algunas librerias, lo cual lejos de significar eufemisticamente una evolucion en
la resolucidn de la problemética juridica nacional, trae consigo enormes inconvenientes, pues
esta Ultima tendencia es hace mucho tiempo un gran dilema para los estados de la tradicion
del common law, quienes se ven enfrentados a un estudio del derecho casuistico y por ende
fragmentado que da la impresién de carecer de estructura®.

El derecho romano, como tal es y fue mucho mas robusto y desarrollado, al punto que
muchas de sus instituciones aun se mantienen, dado su caracter practico, l6gico y de sentido
comun que permite desarrollar el libre albedrio del individuo limitado bajo la nocién de
responsabilidad. Quizas deberiamos atender a una ciencia juridica mas sencilla® y préactica,
pues teleoldégicamante el derecho esta orientado a solucionar conflictos y no a agravarlos o a
afadir nuevos que las méas de las veces no tienen que ver en absoluto con la cuestion de
fondo que instan los ciudadanos.

En conclusion, a nuestro leal saber y entender, se ha dado una relevancia exacerbada a
unos fenomenos juridicos, como lo es la supremacia constitucional y la obligatoriedad del
precedente, que lejos de ser nuevos, ya se contemplaban en nuestro ordenamiento desde el
siglo antepasado, y tan solo bastaba remembrarlos y dimensionarlos acorde a nuestra
tradicion juridica del civil law, sin desbordar los limites que se requieren para ello, en especial
en tratandose de la hermenéutica juridica, cuyos lindes se aprecian, se repite, en el vacio o
ambigledad legislativa y en los aspectos propios del derecho constitucional y de los
derechos fundamentales.

® Cueto Rua Julio César, “El Common Law, su Estructura Normativa, su Ensefianza”, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires,
Argentina, 1997. El autor refiere como desventajas del estudio del case method o método casuistico, el hecho que es muy
pobre como medio de transmision de conocimiento sobre la estructura normativa, ya que “El estudiante se siente “en el
aire”, pues aunque aprende a razonar, a conocer los hechos y distinguir sus diversos elementos, no logra un adecuado
conocimiento de las normas juridicas que lo integran... El debido conocimiento del ordenamiento juridico como un todo, y de
las normas adecuadas a cada tipo de situacién..., queda librado a la habilidad y a la empresa de cada uno de los
estudiantes...”.

1 Jack Trout. El Poder de lo Simple, una Guia Empresarial para Eliminar lo Absurdo y ser mas Racional. Edicién
internacional Rul Peralba y Raul G. del Rio, autor que entre otras cosas sefiala que la mejor forma de combatir la
complejidad es siendo simple, quien citando a John Sculley afirma que “Todo lo que hemos aprendido en la Era Industrial se
ha orientado a crear mas y mas complicaciones. Pienso que ahora, cada vez més personas estan entendiendo que es
necesario simplificar, no complicar. La simplicidad es la méaxima sofisticacion”. Aspecto que nos recuerda la elemental
méxima de secundaria y aun de grados inferiores, segin la cual a mayor comprension menor extension, que
infortunadamente muchos alejan de su vida.
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