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Uno de los temas mas debatidos en el ambito del Derecho Consti-
tucional, la Filosofia del Derecho y la Ciencia Politica es sin duda
alguna el imperio de la ley, motivo que lo ha llevado a ser objeto
de estudio para diversos autores clasicos, modernos y contem-
poraneos. Su importancia reside en que los diferentes Estados
democraticos basan su ejercicio solo en el estricto cumplimiento de
la normativa vigente creada por el legislador.

El concepto de imperio de la ley guarda relacion inmediata con el
surgimiento de las republicas que eclosionan con los movimientos
constitucionalistas liberales (Naranjo, 2010), cuyos origenes datan
desde los siglos XVII y XVIII en Inglaterra, Francia y Estados Unidos;
época en que propugnaba la instauracion de gobiernos civiles, es
decir, alejados en su totalidad de cualquier vestigio monarquico.

Lasrepublicas suponenla proscripcion de las jerarquias humanas,
asi mismo un Estado fundado en la tridivision de poderes publicos,
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el respeto por las libertades individuales, protecciéon a la propiedad
privada y el establecimiento del imperio de la ley. Por consiguiente
la labor fundamental de este Estado es hacer cumplir la ley; se colige
que el ciudadano se estaria rigiendo asimismo, teniendo en cuenta
que es el mismo quien escoge a sus representantes.

Se ve por esta férmula el acto de asociacion, el cual encierra una
obligacion reciproca del publico con sus particulares, y que cada
individuo, por decirlo asi, esta obligado bajo dos respectos a saber,
como miembro del soberano hacia los particulares y como miembro

del Estado hacia el soberano (Rousseau, 2007, p.62).

El Derecho colombiano funda su tradicion en los diferentes
regimenes de la Europa Continental, de sistemas como el Romano,
Germano, Canonico y Francés, siendo este ultimo el de mayor
influencia. La revolucién de 1789 fue determinante para la conso-
lidacion constitucional colombiana; en palabras de Noguera (2010)
es indispensable hacer menciéon de este hecho en concomitancia
con la Carta Magna de 1886 como evidencia de la suscripcion de
los postulados revolucionarios que mencionaron por primera vez
el denominado Estado de derecho cuya principal caracteristica es el
imperio de la ley.

Segiin lo mencionado anteriormente, el imperio de la ley se
advierte en Colombia desde la 6ptica formalista; aclarando que este
tiene diversas vertientes. Para Bobbio (2013), el formalismo puede
ser concebido desde los ambitos éticos, juridicos y cientificos. El
primero de ellos relacionado con el modo de entender la justicia;
para este tipo de formalismo todo lo que se haga conforme a la
ley es justo. El ambito juridico alude a la estrecha relacion juridica
surgida entre dos o mas personas y a la libre autonomia de ellas al
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momento de celebrar el contrato. El ultimo ambito se refiere a la
cientificidad de las ciencias juridicas y a los juristas que aportan
con sus teorias a su construccion.

El presente capitulo hara especial mencion sobre el formalismo
juridico, no limitado a el concepto de relacion juridica sino tomando
en cuenta todo tipo de relacion en donde la ley se haga presente; de
igual manera se hara una aproximacion sobre las diferentes visiones
que conforme al imperio de la ley han surgido. Todo lo anterior con
el proposito de demostrar las variadas interpretaciones emanadas
sobre el particular. Para lograr tal objetivo se realizara un repaso
de autores como Aristoteles, Montesquieu y Dworkin, quienes con
sus eponimas teorias han contribuido al mejor entendimiento del
imperio de la ley.

Imperio de la ley segun la doctrina positivista

La doctrina positivista fue la que imper6 en el ordenamiento
juridico colombiano desde sus inicios en todos los ambitos. Lo que
significa que la academia y la practica juridica estuvieron determi-
nantemente influenciadas por esta corriente.

Segiin Lopez Medina (2013), la corriente ius positivista,
enmarcada dentro del clasicismo juridico, como él lo denomina,
domino por largos periodos el Derecho colombiano; de alli la causa
del surgimiento de multiples teéricos de la jurisprudencia nacional.

Si bien es cierto que el positivismo juridico ha estado influen-
ciado por el filoso6fico, tal y como se evidencia en el rechazo a todo
concepto metafisico y la adopcion de los fendmenos sociales como
fuente del Derecho, son teorias totalmente diferentes. La corriente
ius positivista proclama que es el Estado el principal creador de
la norma juridica, la cual debe estar siempre provista de su parte
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coactiva, dejando claro su divorcio de otras reglas de conducta como
la moral. Esto, a juicio de Bobbio (2013), es lo que separa a norma-
tivistas de estatalistas, tenido en cuenta que mientras los primeros
consideran que el derecho es un conjunto de reglas de conducta; para
los segundos toda norma debe tener aparejada la sancion.

Este positivismo juridico ha sido objeto de criticas, no obstante
su vigencia en la practica profesional del derecho es indiscutible.

D’a agostino (2007) se ha pronunciado respecto al tema,
manifestando:

El positivismo juridico en efecto espera todavia ser superado,
no como teoria -lo que ya ha acontecido-, sino como soporte
implicito de la practica cotidiana de los operadores del
derecho: su esquematismo conceptual; la l6gica lineal de
sus tesis; su constante, aunque a veces ingenua, capacidad
de reducir la complejidad, le aseguran entre todas las teorias
contemporaneas del derecho, una primacia que no es facil
llegar a superar (p. 95).

De igual forma se asume que en los ordenamientos juridicos
positivistas la principal fuente del derecho es la ley, esta a su vez al
ser emanada por el 6rgano legislativo lleva consigo una formalidad,
criterio esencial del Derecho junto a la eficacia y la justicia; vale decir
que estos tres, son independientes. El primero hace referencia a la
creacion del Derecho, el segundo de ellos a la adopcion y practica de
la norma por parte del destinatario y el ultimo alude a la necesidad
ontologica del Derecho en cuanto a las relaciones humanas signadas
bajo el ideal de la proporcionalidad (Bobbio, 2013).

En Colombia la idea del legislador como creador unico del
Derecho se asume desde los postulados propuestos por el derecho
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francés donde se menciona al racionalismo como elemento caracte-

ristico, desde el punto de vista constitucional asi se ratifica.

El articulo 230 superior se constituye en la base normativa que
resume las orientaciones ideolégicas, politicas, filos6ficas y juridicas
anteriormente mencionadas, pues en él se arroga el concepto de
imperio de la ley.

La Constitucion Politica de Colombia expresa es su articulo 230 “Los
jueces, en sus providencias solo estan sometidos al imperio de la ley”.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del
derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial
(Const. 2001, art.230).

Haciendo una interpretacion de este apartado, el imperio de la
ley desde el positivismo juridico excluyente, es decir, aquel que
considera a la moral y al derecho como conceptos antitéticos y
separados.

Imperio de las reglas
juridicas.

Aplicador de ley. Sentencias
con efectos interpartes.

N /

Es sus providencias solo estan sometidos al Imperio de la ley
La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina

son criterios auxiliares de(la actividad judicial (Const., 2001, art.230).

A

Cumple un papel secundario. I

Figura 1

El positivismo juridico y el imperio de la ley
Fuente de consulta: Elaboracion propia.
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Tomando en cuenta esta corriente, el imperio de la ley seria
entendido como el imperio de las reglas juridicas, ellas provienen
del legislador; se confirma entonces el entendido que es él quien
tiene el monopolio de la creacion del derecho. Estas reglas tienen
un caracter general e impersonal, de obligatorio cumplimiento para
el conglomerado, provistas de sanciéon en algunos casos dado el
incumplimiento del antecedente establecido en la proposicion
normativa.

Es importante ademas mencionar que en los ordenamientos
juridicos positivistas como es el caso de Colombia el legislador
se convierte en el 6rgano de los intereses generales, es decir, su
funcién va encaminada al bien comun creando normas para el
porvenir (Monroy Cabra, 2010).

Con respecto al papel de los jueces su funcién no es mas que la
aplicacion de la regla general e impersonal creada por el legislador.
De esta manera se evidencia la postura liberal respecto al operador
juridico como simple instrumento del 6rgano legislativo.

El sistema de fuentes del Derecho, en el marco del positivismo juridico
tiene a la ley en la caspide del sistema normativo, fungiendo como la
principal de ellas. Las demas, esto es, el principio general del Derecho, la
costumbre, equidad y la jurisprudencia misma cumplen un papel secun-
dario segiin denominacion del mismo ordenamiento juridico. Esto se
constituye en criterios auxiliares de la actividad judicial.

Tomando el postulado que plantea a la jurisprudencia como
criterio auxiliar, esta serviria en casos hermenéuticos, de integracion
del Derecho y para lograr coherencia normativa; no obstante, no
revestira obligatoriedad de aplicacion por parte de los jueces,
quienes solo estan sujetados a la ley.

(=)
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en sus providencias solo estin sometidos al
La equidad, 1a jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina

Son criterios auxiliares de la actividad judicial{ (Const., 2001, art 230).

L Surge por medio de
operaciones silogisticas.

Figura 2
Imperio de la ley seguin Aristoteles
Fuente de consulta: Elaboracion propia

Aristoteles es quizas uno de los pensadores mas conspicuos en
el ambito de las ideas; sus estudios abarcaron una gran cantidad de
campos del conocimiento desde el D erecho y la politica hasta el ser
humano y su complexiéon tanto fisica como metafisica. Discipulo
de otro excelso filosofo como lo fue Platén y creador de la escuela
peripatética, como se suele llamar al conjunto de reflexiones y
teorias planteadas por el estagirita.

Los aportes aristotélicos fueron trascendentales para el Derecho,
pues determinaron que la organizacion politica, juridica y social de
la polis, como solia llamarse a la ciudad estado griega, denominaba
politela, para referirse a lo que actualmente se conoce como consti-
tucion material. Aristoteles, también conocido como el padre del
Derecho Natural porque en su libro Etica a Nicomaco establecio un
concepto claro y trascendental del mismo. Aristoteles citado por
Noguera Laborde (2010), habla del derecho politico y se refiere a él
€como:
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El derecho de cada ciudad, una parte es natural y la otra legal.
Es natural lo que en todas partes tiene la misma fuerza y no
depende de las diversas opiniones de los hombres; es legal
todo lo que, en principio, puede ser indiferentemente de tal
modo o del modo contrario, pero que cesa de ser indiferente
desde que la ley lo ha resuelto. (p.137)

Con referencia al imperio de la ley es Judith Shklar en su ensayo
titulado Teoria Politica y el imperio de la ley, quien da mayores luces
acerca del pensamiento aristotélico frente al particular.

Podria presentarse una importante contradiccion en cuanto al
pensamiento aristotélico y su contribucion con el antiformalismo
juridico como aqui se pretende establecer. Ello obedece a la consi-
deracion que plantea Aristoteles en sus diversas teorias respecto al
papel del juez. Para él este debe sujetarse a un silogismo’, aplicar
este silogismo no es mas que asumir a la ley como premisa mayor,
al caso como premisa menor y la sentencia como conclusiéon que se
subsume de las dos anteriores.

A pesar de lo planteado anteriormente, se puede de igual forma
considerar que las aportaciones al antiformalismo juridico pueden
derivarse de alguno de sus planteamientos.

Para Aristoteles el imperio de la ley es el imperio de la razén, con
lo que quiere transmitir que lo racional es un elemento importante
en el hombre, quien razona, esta en la capacidad de dominar sus
bajas pasiones. El alma esta constituida por una parte superior y
otra inferior, la primera, relacionada con la instruccién y lo filoséfico,
de alli se deriva la razén; la segunda ligada a la concupiscencia. Quien

* Cabe recordar que la teoria del silogismo juridico fue empleada por el positivismo excluyente
y gramatical, donde la escuela exegética figura como uno de sus principales representantes.
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llegue a dominar la parte superior sobre la inferior estara en capacidad
de mandar y légicamente de resolver conflictos -el juez-.

La razon de igual forma hace referencia a la parte intelectiva del
ser humano; solo los mas sabios hacen uso de lo racional. Aristoteles
entonces establecio que el juez no solamente debia estar dotado de
idoneidad intelectual sino también de la moral y ética. Es importante
recordar en este punto que Aristoteles, como simpatizante del justo
medio, consideraba al equilibrio como elemento fundamental en todas
aquellas personas con responsabilidades de mando o direccion.

Estas importantes cualidades presentes en el juez no solo le
serviran a €l, sino que ademas tendrian como objetivo el persuadir
al conglomerado. Shklar (Teoria Politica y el imperio de la ley, 2012),
precisa que:

El imperio de la razon depende decididamente de la capacidad
de estas personas de persuadir a otras para que practiquen el
mismo grado de autocontrol y de sostener el orden juridico
que mejor se ajusta a la estructura ética de la comunidad
politica. (p.120)

Esta no solo es la inica funcion del juez, quizas una de las mas
importantes es la de identificarse con los reclamos de los deman-
dantes, lo que significa que el operador juridico debe responder
a las demandas como si fuera él quien sufriera el perjuicio. Esto
lo hace ver como un juez antiformalista, puesto que emplea la
valoracion, asume la moral y es sensible a la necesidad del otro.
Estas facultades se dejaron ver en Colombia con el surgimiento de
la corte constitucional en su primer decenio de labores (Castafio
Zuluaga, 2010).

Frente al tema de la jurisprudencia, Aristoteles considera que
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esta surge de operaciones silogisticas, tal como se dijo anterior-
mente empleada por el positivismo juridico, empero si se toman en
cuenta las cualidades que él mismo le atribuye al juez, estas solo
son posibles mediante el uso de la razon, es decir, la inteligencia
basada en la moral.

m sus providencias solo estin sometidos al Imperio de la ley.
La equidad, 1a jurisprudencia, los principios generales del derecho y l1a doctrina

Son criterios auxiliares de la actividad judicial (Const., 2001, art 230).

racionalidad del poder

— [ Decisiones que buscan la }

Figura 3

Imperio de la ley seguin Montesquieu
Fuente de consulta: Elaboracion propia.

Charles De Secondat Baron de La Brede y Montesquieu, fue uno
de los principales tedricos de la Ciencia Politica y el Derecho Consti-
tucional haciendo aportes relevantes amén de vigentes. Dentro de
las teorias expuestas por Montesquieu (1971), se puede destacar el
principio de separacion de los poderes publicos que aun cuando
algunos autores la atribuyen a Aristoteles y otros tantos a Locke,
la realidad es que fue él quien la consolid6 en la obra Del espiritu
de las leyes, publicada en 1748, teoria propincua de los sistemas
democraticos, por lo que es considerada uno de los pilares intelec-
tuales del movimiento constitucionalista liberal del siglo XVIIL

El principio de separacion de poderes tiene su fundamento en la
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desconcentracion del poder en una sola persona como sucedia en
las monarquias absolutistas existentes en Europa en los siglos XVII
y XVIII; cada rama del poder publico cumpliria con una funcién a
saber: Ejecutivo, encargado de todo lo relacionado con la adminis-
tracion y la ejecucion de la ley; El Legislativo, creador de la ley y el
Judicial, encargado de la aplicacion de la ley. Este principio buscaba
la no injerencia de una rama sobre otra, pues al separarlas existiria
un equilibrio entre ellas, originando lo que se conoce como la teoria
de los frenos y contrapesos. En sintesis, el objetivo era lograr la
racionalizacion del poder.

Shklar, en su Teoria Politica y el imperio de la ley (2012) tomando
en cuenta esta teoria estableci6 a Montesquieu como un pensador
que realizoé importantes contribuciones al concepto de imperio de
la ley. Es de anotar que con el eminente teérico francés sucede lo
mismo que con Aristoteles, debido a que sus aportes al derecho
tuvieron resonancia en el ambito del positivismo juridico. Tal y
como lo evidencia uno de sus postulados “los jueces de una nacién
no son... sino la boca que pronuncia las palabras de la ley; son seres
inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de la ley”
(Montesquieu, citado por Correa 2005, p.118).

No obstante existen algunos resquicios teéricos que permiten
vincular su figura de juez a los conceptos antiformalistas; la teoria
de separacion de poderes es muestra de ello. Para Montesquieu el
operador judicial no solamente tendria la funcién de aplicacion sino
también la de limitar el poder del gobernante, maxime del ejecutivo.
La tarea principal del juez vendria a ser la defensa de los derechos
del particular fundamentalmente en materia penal; de esta manera
el funcionario judicial cumpliria inicamente con una eminente y

valerosa mision en favor de los intereses del ciudadano.
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Una explicaciéon clara de lo anteriormente planteado la expone
Shklar, (2012):

Para una concepcion diametralmente distinta del imperio de la
ley no hay nada mejor que acudir a la version de Montesquieu.
Mientras el modelo de Aristoteles servia para diferentes fines
politicos vitales, el de Montesquieu tiene realmente solo un
fin, proteger al gobernado contra las agresiones de aquellos
que lo gobiernan, (p.122)

Desde el punto de vista del antiformalismo es supremamente
importante que los jueces se conviertan en figuras que escapen
del poder gubernamental y se erijan en los defensores directos de
los ciudadanos. Esta caracteristica racionalizadora del poder es la
esencia del Estado constitucional, teniendo en cuenta que se le da
prevalencia al individuo como parte del medio social y haciendo de
él el fin del Estado.

En Colombia el poder ejecutivo histéricamente se ha constituido
en una jerarquia suprema e indiscutible, asimilandose casi que a las
monarquias absolutistas; esta figura se denomina hiperpresiden-
cialismo y hace referencia a la autoridad ingente en cabeza de los
jefes de Estado.

Para explicar lo anteriormente enunciado, Castafieda (2010) expone:
Un ejecutivo desbordado en atribuciones y que genera
para conservarse en el poder un alto grado de venalidad y
de inmoralidad politica, fortalece en el medio nacional un
estatalismo mal concebido y dafino para la sociedad y la
institucionalidad propia de una democracia que se precia

de republicana, como es la colombiana, en la que brilla por
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su ausencia la ética publica de sus gobernantes y la virtud
ciudadana de los gobernados, y en la que se consolida, de
manera peligrosa un poder de tipo bonapartista como
es el ejecutivo nacional, que ademas de las facultades de
administrar y de dirigir las funciones publicas ha aunado la
de legislar de manera “sui generis”, y no contento con ello,
quiere ahora asumir la de interpretar la propia constituciéon y

de erigirse en juez de sus propios actos. (p.183)

Sin embargo en la Nacion colombiana también se evidencian
en los jueces actitudes propias de lo expresado por Montesquieu.
Un ejemplo claro de ello fue el control de constitucionalidad y la
posterior declaratoria de inexequibilidad frente a la pretension de
reeleccion presidencial indefinida propuesta por el expresidente
Alvaro Uribe Vélez materializada en la sentencia C-141 de 2010

Corte Constitucional.

Conforme al tema de imperio de la ley, el concepto de Montes-
quieu es fiel a su teoria de separaciéon de poderes, que se ve
planteada en el equilibrio de los poderes y por ende en la limitaciéon

de los mismos en cuanto al desarrollo de su ejercicio.

Todo Estado que se ufane de ser democratico debe conservar en
sus poderes este importante concepto tedrico. En la actualidad las
constituciones establecen como principio la division de las ramas
ejecutivas, legislativas y judicial con el objeto de garantizar una

democracia pristina y con libertades.
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&n sus providencias solo estin sometidos al Tmperio de la ley

La equidad, 12 jurisprudencia, los principios generales del derecho v 1a doctrina

Son criterios avxiliares de la actividad judicial] (Const., 2001, art 230).

—| Adopcion de principios y
directrices.

Figura 4.

El imperio de la ley segun Dworkin
Fuente de consulta: elaboracion propia

Ronald Dworkin es el tedrico del antiformalismo por excelencia,
junto a él se destacan importantes figuras dentro de las que se
pueden mencionar: Atienza, Alexy, Habermas, Ferrajoli y Zagre-
belsky a nivel internacional, en Colombia surgen doctos pensadores
como Diego Lopez Medina, Luis Castafio Zuluaga y Carlos Bernal
Pulido, todos ellos integran la corriente judicialista, la cual considera
que los jueces son los principales intérpretes del Derecho, de esta
manera su tarea no es simplemente la aplicacion mecanica de la ley
sino la valoracion y ponderacion del Derecho.

Los jueces segun lo establecido por esta corriente, no estan
sujetos a la ley, ellos preponderan el Derecho, aspectos que son
totalmente distintos.

Estar sujeto a la ley significa la adopcion de la regla general e
impersonal creada por el legislador, de esta manera la sujecion al

imperio de la ley formal es mas que evidente.

Mientras que tomar en cuenta el Derecho seria considerar a la
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ley como una parte del mismo sin soslayar a los principios, valores
y metas que forman parte del ordenamiento juridico, queda demos-
trada la amplitud de accion en los jueces. En este caso el juez
puede incluso apartarse de la ley esgrimida por el legislador, en el
momento que la considere injusta.

En la célebre discusion sostenida con H.L A. Hart, Dworkin
plantea que el Derecho no esta compuesto simplemente por reglas
primarias, secundarias, de adjudicacion y de reconocimiento; a él
se le adicionan los principios politicos, sociales y morales. Estos
ultimos constituyen la base del debate entre positivistas y anti-posi-
tivistas. Sin embargo para muchos fil6sofos del Derecho esta no es
la razon de la controversia entre estos dos pensadores de la ciencia
juridica. Es el caso de Shapiro, El debate “Hart-Dworkin”: Una breve
guia para perplejos, (2012), para quien siempre se ha tergiversado
el sustrato de esta importante contienda intelectual:

El debate “real” entre Hart y Dworkin es, por tanto, el enfrentamiento
de dos diferentes, modelos de derecho. ;jDeberiamos entender el
derecho como aquellos estandares socialmente dotados de autoridad?
;0 esta construido por aquellos estandares moralmente dotados de
autoridad? ;Son los hechos sociales, o también los hechos morales, los
que determinan el derecho? (p. 159).

A juicio particular de los autores, respetando el concepto de
Shapiro, no existe una modificacion trascendental en el sentido
del debate toda vez que se conserva la esencia del mismo que a la
postre ha sido la causa de la divergencia entre positivistas y anti-po-
sitivistas, a saber: jes la moral elemento constitutivo del Derecho o
en su defecto son conceptos separados y opuestos?

Indistintamente de cudl sea la razéon de este debate, lo cierto es
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que para Dworkin los principios forman parte del ordenamiento
juridico, estos son fundamentales para facilitar lalabor de los jueces,
pues al no estar sujetos a la ley estos estos tendrian facultades de
decision mas amplias y podrian acudir tanto a su experiencia como
a su axiologia.

Para este autor estadounidense el concepto de imperio de la ley
guarda relacion absoluta con sus apreciaciones en cuanto a la moral
vista como parte del Derecho. Se llega a considerarlo como el imperio
del buen derecho, prevaleciendo la justicia como reguladora de las
relaciones entre los individuos y entre estos y el mismo Estado.

Dworkin (citado por Dyzenhaus, 2012) sostiene que “La concep-
cion-derechos [del imperio de la ley] supone que los ciudadanos
tienen derechos y deberes morales unos con respecto a otros, asi
como derechos politicos con respecto al estado en su conjunto” (p.
195).

Esta claro que Dworkin como liberal igualitarista pretende que
todos los ciudadanos tengan los mismos derechos y libertades;
es alli donde surge la funcién del juez, como figura protectora de
estos principios. Por consiguiente, el operador juridico no tendria
solo una funcion mecanicista aplicadora de ley sino que vendria a
ser por excelencia intérprete del derecho.

Es importante dejar claro que la moral a la que hace referencia
Dworkin no es la moral como principio interno, pues es un
perogrullo que al ser individual y autobnoma siempre sera subjetiva,
esta ha sido una de las criticas provenientes de los simpatizantes del
positivismo juridico excluyente. La moral constitucional o colectiva,
entendida como aquella que expresa el sentido del conjunto social
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-constituyente primario- a través de la norma fundamental desde
el momento en que es creada es la que deben defender los jueces tal
como lo defiende Dworkin.

De esta manera cuando los jueces se fundan en un principio
moral, tal es el caso de la dignidad humana, no estan asumiendo una
posicion arbitraria sino por el contrario arguyendo lo que el propio
pueblo manifest6 libremente al momento de crear la constitucion.
En el caso de Colombia esta apreciacion Dworkiniana es compatible
si se toman en cuenta las ultimas actuaciones de la Corte Constitu-
cional amén de la polémica surgida tras sus decisiones; evidencia
de ello son las sentencias con las que aprueba la adopcion entre
parejas del mismo sexo y el matrimonio igualitario (Corte Constitu-
cional, C-683, 2015); en las que se pretendia por parte de algunos
funcionarios publicos que fuera el pueblo quien decidiera, descono-
ciendo que fue el mismo pueblo quien le otorgd a la propia Corte
Constitucional el poder de salvaguardar la constituciéon; asi lo
evidencia la carta magna en su articulo 241:

A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos términos
de este articulo. Con tal fin, cumplira las siguientes funciones:

1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
promuevan los ciudadanos contra los actos reformatorios de
la Constitucion, cualquiera que sea su origen, solo por vicios
de procedimiento en su formacion.

2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre
la constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o a
una Asamblea Constituyente para reformar la Constitucion,
solo por vicios de procedimiento en su formacion.

3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre

SOWDY DIDUIIDJ OPADNPT ‘DIDADD UQIT D[IIADIN




—UNIVERSIDAD SIMON BOLIVAR—

10.

IDENTIDADES Y EXPECTATIVAS DE PAZ

leyes y de las consultas populares y plebiscitos del orden
nacional. Estos ultimos solo por vicios de procedimiento en
su convocatoria y realizacion.

Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su
contenido material como por vicios de procedimiento en su
formacion.

Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
presenten los ciudadanos contra los decretos con fuerza de
ley dictados por el Gobierno con fundamento en los articulos
150 numeral 10 y 341 de la Constitucion, por su contenido
material o por vicios de procedimiento en su formacion.
Decidir sobre las excusas de que trata el articulo 137 de la
Constitucion.

Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los
decretos legislativos que dicte el Gobierno con fundamento
en los articulos 212, 213 y 215 de la Constitucion.

Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los
proyectos de ley que hayan sido objetados por el Gobierno
como inconstitucionales, y de los proyectos de leyes
estatutarias, tanto por su contenido material como por vicios
de procedimiento en su formacion.

Revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones
judiciales relacionadas con la accién de tutela de los derechos
constitucionales.

Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados
internacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin,
el Gobierno los remitira a la Corte, dentro de los seis dias
siguientes a la sanciéon de la ley. Cualquier ciudadano podra
intervenir para defender o impugnar su constitucionalidad.
Si la Corte los declara constitucionales, el Gobierno podra
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efectuar el canje de notas; en caso contrario no seran
ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado
multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte
Constitucional, el Presidente de la Republica solo podra
manifestar el consentimiento formulando la correspondiente
reserva.

11. El nuevo texto es el siguiente: Dirimir los conflictos de
competencia que ocurran entre las distintas jurisdicciones.
(congreso de Colombia)

Texto original:
Darse su propio reglamento.
12. Con el siguiente texto: Darse su propio reglamento.

Paragrafo

Cuando la Corte encuentre vicios de procedimiento subsanables
en la formacion del acto sujeto a su control, ordenara devolverlo a
la autoridad que lo profiri6 para que, de ser posible, enmiende el
defecto observado. Subsanado el vicio, procedera a decidir sobre la
exequibilidad del acto (Const., 1991, art. 241).

Jueces de esta magnitud, sabios, éticos, reflexivos, empleadores
de la ponderacién antes que la subsuncién son los que se necesitan
para que eclosione un verdadero Estado constitucional, sin olvidar
que la labor judicial no corresponde ala satisfaccion de las mayorias
politicas, su verdadera funcion es la de privilegiar el Derecho y con
ello a la fuente maxima, es decir, la justicia.

Un juez comprometido con el Estado constitucional que asuma
y sea consciente de los derechos de primera, segunda y tercera
generacion en el individuo, debe existir en Colombia. Dworkin
llamo a este tipo de jueces, “juez Hércules” cuyas caracteristicas
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pueden resumirse asi: Garante de los derechos, materializador en
sus sentencias de valores como justicia e igualdad y defensor de
la jurisprudencia como fuente primordial del Derecho (Castafio
Zuluaga, 2010).

De esta manera es facil sefialar que al convertirse el juez en el
principal intérprete del Derecho surge la figura del garantismo,
con ella los mayores beneficiados son sin duda alguna los ciuda-
danos, teniendo en cuenta que advertiran en el operador juridico
un transmisor de los fines del Derecho como lo son: la seguridad, la
equidad, el bien comun y la justicia.

Conclusion

A diferencia de las denominadas Ciencias Exactas en donde se
obtienen resultados invariables y apodicticos, el Derecho se erige
como una ciencia cuyos postulados se caracterizan por la contro-
versia, esto lejos de ser un defecto, entra a constituir lo que se
podriallamar una de sus principales cualidades, puesto que indefec-
tiblemente hace de su estudio un aspecto interesante y apasionante
para quien se propone enrumbarse en los caminos de la disqui-
sicion juridica.

De esta forma quienes deciden optar por una de las tantas
teorias que surgen continuamente en el ambito juridico, saben
de igual forma, que se exponen a ser objeto de confutaciones por
parte de quienes han decidido leerlos. Asi las cosas tanto la teoria
establecida como la refutacion surgida pasan a ser parte de todo el
universo tedrico que sustenta el Derecho originando un resultado
loable por la sencilla razéon que es la ciencia juridica quien obtiene
aspectos proficuos.

La situacion expresada en este aparte adquiere una mayor
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acentuacion pues esboza uno de esos tantos “problemas” de la
ciencia juridica, pues tal y como se establecid, existen diversas
vertientes tedricas que respaldan una concepcién, en este caso
especifico acera del imperio de la ley; cada teoria expresando una
idea y defensa frente al mismo.

El concepto de imperio de la ley ha sido uno de los temas de
mayor polémica teorica-juridica, pues desde su entronizacion a
través de los movimientos liberales de los siglos XVII y XVIII, se
empleo6 el emblema de la republica como estandarte de los nuevos
sistemas fundados en la igualdad, libertad y seguridad; desde ese
preciso instante se ha utilizado el imperio de la ley no solo como
insignia de gobiernos democraticos sino también como estratagema
de sistemas totalitarios, que bajo el manto de la legalidad trans-
greden los principales derechos humanos.

En Colombia la situacién no pasa desapercibida, aqui se asume
el liberalismo como una de las fuentes constitucionales y el positi-
vismo juridico como la corriente ius filoso6fica a seguir, por ende
cada una de las diferentes constituciones recoge de la expresion
imperio de la ley una de sus bases primordiales garantes del Estado
de Derecho.

La actual Constitucion Politica Colombiana establece la expresion
imperio de la ley en su articulo 230, generando vigencia al tema y
convirtiendo a la discusion en un aspecto insoslayable, tanto en
el ambito académico como en el de la practica juridica cotidiana;
razones por las cuales es uno de los temas recurrentes en los cursos
de Teoria General del Derecho y Constitucional.

Por todo lo aqui expuesto es facil concluir que el concepto de
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imperio de la ley en la actualidad dista mucho de lo preconizado
por la tradicion juridica positivista, mediante el cual el juez se
encuentra sometido irrestrictamente a los mandatos del legislador,
quien a su vez se constituye en principal creador e intérprete del
Derecho y la ley como fuente tnica.

Las nuevas tendencias juridicas, y la contribucion de diversos
pensadores, entre ellos antiformalistas como Ronald Dworkin, han
logrado que el concepto de imperio de la ley varie sustancialmente,
esto es, no puede advertirse desde un punto de vista formal en
el cual el legislador es el Unico realizador de normas generales
e impersonales, con mandato de autoridad suprema, sino que
ademas existen otros organos, como el judicial, que también tienen
la posibilidad de interpretar el Derecho, interpretacion que no solo

tendra efectos interpartes también seran erga onmes.

De esta forma no solo cambia la funcion judicial, antes restringida
y pasiva con funciones mecanicistas de aplicacién del derecho por
medio del denominado silogismo juridico. Ahora con una actividad
protagonica en el ordenamiento juridico, intérprete y hasta creador
del Derecho, provisto de elementos que permiten desarrollar sus
destrezas cognitivas, como: la ponderacion y la axiologia, garante
de los derechos del ciudadano, defensor de las minorias y soste-
nedor de un Estado constitucional. También se complementa el
sistema normativo, pues el fundado en la tradicion del civil law
o continental -derecho escrito- comparte espacio con el Common
Law o anglosajon -Jurisprudencial-.

Como se anoto, es un axioma que el sistema de fuentes formales

se refunda, pues la ley ya no se erige como la Unica e irrestricta;
también la jurisprudencia obtiene un lugar preferente de obligato-
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riedad, por consiguiente ya no debe ser vista como criterio auxiliar
de la actividad judicial, como lo expresa todavia el articulo 230

constitucional.

Es importante aclarar que aunque el articulo continta incélume,
la practica judicial, en especial la de la Corte Constitucional, la
institucion que ha arrogado las caracteristicas de los jueces antes
mencionadas y en el contenido mismo de este capitulo, ha obligado
a reinterpretarlo. De esta manera imperio de la ley no debe enten-
derse en su sentido formal sino material, esto es, como todo el

ordenamiento juridico en cabeza de la constitucion.

Se entiende que el paso a un Estado constitucional, es decir, aquel
donde se preserven los derechos fundamentales, los principios de
la persona, empezando por el mas importante del ordenamiento
como es el de la dignidad humana, solo es posible con el concurso de
todos los 6rganos del Estado, especialmente con la excelsa colabo-
racion de los jueces, maxime de los altos tribunales de justicia. No
se puede dejar de mencionar la funcion de la Corte Constitucional
que se ha desempenado, pese a las criticas y controversias internas,
como el 6rgano que ha reivindicado Derechos de sectores anterior-
mente excluidos. No obstante su labor no es, como muchos arguyen,
usurpadora, mas bien ha sido plenamente constitucional, fiel a los
mandatos atribuidos a ella por la Carta Magna de 1991.
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