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La presente investigacion versa principalmente sobre la viabilidad
de demostrar que los principios constitucionales consagrados en la
actual Constitucion Colombiana son una manifestacion positiva de los
principios generales del derecho, a partir de lo cual podra concluirse
que el derecho es en parte natural y en parte positivo, todo desde el
ambito del propio ordenamiento constitucional colombiano, haciendo
énfasis en la imperatividad de la ley y la funcion de los principios
generales del derecho, a partir del articulo 230 de la Constitucion
Politica Colombiana.

Esta investigacion se desarrolla en un ambito estrictamente
teorico por lo que sus resultados podran constituirse en basamento
practico en el momento de la actuacion jurisprudencial como acto
propio de decir el derecho y con ello podra asimismo, obrarse conforme
a la virtud de la Justicia.

Es de destacar la importancia de la investigacion teodrica ya que
tiene un valor intrinseco en cuanto que permite al estudiante que a ella
se enfrenta, iniciarse en el desarrollo de la virtud de la ciencia, fin
primordial de la formacion universitaria, que se logra unicamente
enfrentando el trabajo especulativo o raciocinio a nivel teérico.

Este trabajo que implica tal ejercicio especulativo en quien lo
realiza a través de la organizacion de ideas, relacion de conceptos, y
juicios y en la derivacion rigurosa de conclusiones, se constituye en un
material de apoyo para otros estudiantes, como ejemplo de trabajo
especulativo.

Es posible responder de modo ligero, a la pregunta acerca de la
calidad que tienen los principios generales del derecho en el
ordenamiento juridico colombiano, si se lee de modo desvinculado el
articulo 230 de la Constitucion Colombiana:

* Investigacién ganadora del Primer Premio del Segundo Concurso de Investigacién
Juridica “Octavio Arizmendi Posada” del ano 1998. Facultad de Derecho de la
Universidad de La Sabana (Colombia). Publicada el 29 de mayo de 2003.
* Profesora del Area de Fundamentacién Juridica. Facultad de Derecho. Universidad
de la Sabana (Colombia).
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Art. 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.

De tal modo, podria manifestarse que los principios generales del
derecho se encuentran en una situacion de auxiliariedad respecto a la
ley y, que los principios fundamentales consagrados en el Titulo I de la
Constitucion, son principios diferentes a los enunciados en tal articulo,
dada su prevalencia debida a su situacion posicional en el
ordenamiento. AUn mas, con la lectura del mencionado articulo, podria
afirmarse que existe en el sistema juridico colombiano una clara
orientacion iuspositivista!. Pero esto no es asi. Lo que se pretende a
través de esta investigacion, es explicar que a pesar de esta tajante
consagracion de primacia de la ley, el ordenamiento colombiano se
estructura efectivamente sobre la base de la persona humana y de su
naturaleza, y son los derechos inalienables de la persona los que
priman ante la ley, siendo por tanto todos estos, principios
constitucionales. Y que a pesar de la declaracion de auxiliariedad de los
principios generales del derecho, estos en ninguna legislacion, dejaran
de ser creadores de derecho ejerciendo su funcion creadora, y que por
tanto, los principios constitucionales son principios generales de
derecho.

I. A MANERA DE PRESUPUESTO BASICO: LA LEY POSITIVA PARA
EL REALISMO JURIDICO CLASICO.

Resulta importante para efectos de la investigacion, el aclarar el
concepto de ley positiva para el realismo juridico clasico, con el fin de
evidenciar su posicion respecto al “derecho” o a “lo justo”™, en tanto que
la ley a de ser justa al estar orientada al bien comun, para que sea
valida.

1 Asi lo afirma URIBE VARGAS, al decir: "El articulo 230 es tajante. Los jueces solo
fallaran de acuerdo con la ley, sin desconocer los otros elementos como auxiliares de
la justicia, pero jamas con mayor jerarquia que aquélla". URIBE VARGAS, Diego. La
Constitucion de 1991 y el ideario liberal. Santafé de Bogota : Universidad Nacional de
Colombia, 1992. p. 181.

2 Recuérdese que para el realismo juridico clasico, el derecho es, de acuerdo con
definicion del Dr. Javier Hervada “aquella cosa que, estando atribuida a un sujeto, que
es su titular, es debida a éste, en virtud de una deuda en sentido estricto” de lo cual
se deduce que el derecho y lo justo son lo mismo que lo suyo en cuanto debido.
Actualmente, a esta doctrina iusfilosofica, se le ha denominado Realismo Juridico
Clasico, en lugar de Iusnaturalismo Clasico, en razén a su postulado de que el orden
juridico o realidad juridica no excluye la existencia del derecho positivo, sino que
require unidad uniforme entre lo positivo y lo natural. De otro lado, la base filoséfica
es el realismo filos6fico, que lo distingue del pensamiento idealista-racionalista del
Iusnaturalismo Racionalista o Moderno.
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Para esto, partamos de la definicion que Tomas de Aquino hace de
la ley, para quien ésta es "una ordenacion de la razon al bien comun,
promulgada por quien tiene el cuidado de la comunidad"s. En esta
definicion de ley, podemos evidenciar tres partes que son: 1.- la ley es
un acto de razon; 2.- el fin de la ley es el bien comun; 3.- la ley surge de
una autoridad.

Para Tomas de Aquino, la ley pertenece a la razon, lo cual expone
en el a.1 de la q.90 de la Suma Teologica, ya que como la ley manda y
prohibe, sera un acto de imperio, y todo acto de imperio es propio de la
razon, ya que el imperio es ordenar que se haga una cosa "intimandole
la orden"4, tanto si el quien ejecuta es uno mismo o si es otro. Es
entonces un acto de razon, pero de la razon practica: la razon es regla y
medida de nuestros actos, y ella ordena siempre al fin que es el
principio de operacion del ser humano. Ahora bien, la ley también lo
es, segun uno sea inducido o no a obrar, ya que, en palabras de
Aristoteles "la ley ordena hacer (...) lo que es propio de las demas
virtudes y formas de maldad, mandando lo uno y prohibiendo lo otro"s.
Entonces, esa fuerza impositiva propia de la ley, se deriva de la razon
practica, en cuanto que es regla de los actos, y por esto —por su indole
racional— no puede ser un mandamiento arbitrario, sino que se trata
de una adecuacion entre lo justo y sus medios.

De lo anterior se deriva que la ley tiene como fin el bien comun,
ya que esa prescripcion, por ser racional, estara proporcionada a un
objetivo en la sociedad, y éste estara basado a su vez en la propia
racionalidad del ser humano y en su dignidad. Esta ley, —precepto
racional ordenado al bien comun— soélo podra originarse en quien
ostente la autoridad, y por esto, sera la persona publica la encargada de
dictar las leyes, pero siempre con vista en el bien comun.

Segun esto, para que un mandato sea verdaderamente ley —y las
decisiones de los jueces estén sometidas solo a ella— debe ser ordenada
por la razéon, que busque efectivamente la consecucion del bien comun
y que haya sido promulgada por quien sea la autoridad. Podemos
afirmar, que la ley a que se refiere el art. 230 C.P. de Col., debe cumplir
la finalidad de toda ley (tal como lo expone Tomas de Aquino) para que
los jueces estén sometidos Unicamente a su imperio. Entonces, la ley
prima, siempre y cuando para su promulgacion se sigan los requisitos
propios de una ley, lo cual indica que primero que todo debe ser de
indole racional con una orientacion hacia el bien comun, de lo cual
deducimos que soélo la persona humana en uso de su facultad racional
podra determinarla pero poniendo su voluntad al servicio de la
comunidad ya que lo que se busca con la ley es una finalidad social, de
ordenacion del grupo social conformado por personas humanas.

3 SANTO TOMAS. S.Th. I-II, q.90, a.4.
4+ SANTO TOMAS. S.Th. I-II, q.57 a.l.
5 ARISTOTELES. Eth.Nic. 1129b, 20-25.
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Entonces, si la ley tiene su fundamento en la propia persona
humana, suponemos que tiene como base un orden natural que es al
que tiende siempre la racionalidad y voluntariedad de la persona; y en
la propia Constitucion, al darle primacia a la aplicacion de la ley, se
deduce que lo sera, en tanto tenga como base a la persona, lo cual es
ajustado a lo propuesto por el realismo juridico clasico, tal como lo
hacen Tomas de Aquino y Aristoteles.

Ahora bien, es necesario analizar cual es la relacion de la ley —
fundamentada en la persona humana— y aquellos principios generales
del derecho consagrados como criterios auxiliares, para poder explicar
asimismo, que los principios constitucionales son una manifestacion
positiva de los generales del derecho y que obviamente, estaran
informando la misma ley para su posible aplicacion con primacia. Esta
afirmacion pareceria una contradiccion: por un lado los principios
constitucionales son principios generales del derecho que son
fundamento legal; y por otro lado la ley se aplicara con primacia
respecto a los principios generales del derecho. Esto es lo que se
pretende explicar.

II. CRITERIOS AUXILIARES DE LA ACTIVIDAD JUDICIAL

Dice el inciso segundo del art. 230 C.P. de Col., que "la equidad,
la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son
criterios auxiliares de la actividad judicial"; y entonces, para poder
analizar esta segunda parte del articulo, debemos comprender qué se
entiende por criterio auxiliar. Criterio, viene del latin criterium "juicio",
y éste del griego crithrion, "facultad de juzgar", "regla", de krinv, juzgar,
y significa la "norma para conocer la verdad'; o "juicio o
discernimiento". Auxiliar, por su parte, como adjetivo proviene del latin
auxiliaris, y significa, "que auxilia o da auxilio", en general, lo que es
auxiliar es dependiente, subalterno, y que sustituye, o también el que
da socorro, ayuda o amparo®.

De tal manera un criterio auxiliar en la actividad judicial, es
aquella norma, juicio o regla con la que se estima la verdad juridica,
pero que es utilizada en subsidio o socorro, ya que es subalterna o
dependiente de otra norma que tiene caracter principal pero que tiene
carencias, ambigiiedades o lagunas.

Es asi como la actividad judicial tiene como base logica al juicio o
discernimiento, al que se llega utilizando tanto el elemento factico, como
el juridico, éste ultimo plasmado en la ley. Entonces, esos criterios
auxiliares son otros factores de discernimiento, pero que tienen un
caracter de sustituto, porque lo auxiliar es lo dependiente, lo
subalterno, lo que substituye. Por esto, mirado este articulo de manera

6 Cfr. DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, 20ed. Madrid : Real Academia
Espariola, 1984.
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rapida, se colige que la equidad, la jurisprudencia, la doctrina y los
principios generales del derecho, estan en un orden inferior al de la ley,
es decir, que soOlo se acudira a estos, si la ley falta.

El problema aqui radica, en saber si cada uno de estos "criterios"
—y en especial los principios generales del derecho— so6lo tienen esa
funcion auxiliar en la actividad judicial, o si son también base que
antecede a la ley, y le dan fundamento a ésta, pudiéndose acudir a
alguno de ellos siendo hasta contrarios a una norma positiva. Es decir,
si estos elementos son Unicamente criterios auxiliares o también son
base legal; porque si son fundamento legal, seran causa de creacion de
ella, y si son criterio auxiliar seran juicios que substituyen la existencia
de la ley; si son fundamento, tendran una primacia respecto a la ley, y
si son criterio auxiliar seran elementos en categoria inferior a ésta, con
un calificativo de suplentes ante la falla de la ley.

A. JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA

Parece no ser discutible que tanto la jurisprudencia como la
doctrina en nuestro sistema juridico codificado, si tienen un caracter
auxiliar en el momento en que el juez declara o dice el derecho?, ya que
por su caracter de codificacion, se requiere tener en cuenta primero la
ley que la jurisprudencia® y la doctrina, y éstas se tendran en cuenta en
momentos de oscuridad o lagunas en la ley.

La palabra jurisprudencia, para Garcia Maynez® tiene dos
acepciones, siendo una de ellas, la ciencia del derecho o teoria del orden
juridico positivo, y la otra, el conjunto de principios y doctrinas
contenidas en las decisiones de los tribunales. El sentido que
utilizamos es entonces el de conjunto de decisiones de tribunales
jurisdiccionales orientadas a ciertos puntos de derecho, es decir, surge
del analisis de normas positivas ya existentes y referidas a decisiones
sobre casos concretos.

Surge pues la jurisprudencia, de la aplicacion de la ley; pero esto
no es tan simple, ya que requiere de analisis y de interpretacion de la
ley para configurar efectivamente la jurisprudencia, que es la que se
aplicara al final como decision ante la no claridad de la ley. Por esto es
auxiliar, porque luego se acudira a ella ante la falta de la ley, pero no se

7 Dice HERVADA, que "el jurista, dice, declara el derecho: el juez sentencia acerca de
cual es el derecho en el caso concreto (...) En eso consiste ser jurista: en la iuris dictio,
en la declaraciéon del derecho, en discernir y pronunciar la sentencia que contiene el
derecho, lo que es justo". HERVADA, Javier. Lecciones de filosofia del derecho, I :
Teoria de la justicia y del derecho. 3% ed. Pamplona : EUNSA, 1991. p.87.
8 “Desde luego, la jurisprudencia tiene mayor importancia en paises de régimen
juridico angloamericano o de common law, que en paises de derecho escrito en que
prevalece la ley". MONROY CABRA, Marco. Introducciéon al derecho. 82 ed. Bogota :
Temis, 1990. p.156.
9 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion al estudio del derecho. 3led. Buenos
Aires : Editorial Porrua, 1980. p.68.
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recurre a ella si la ley es clara, explicita y no deja dudas. Aunque su
funcion es auxiliar, no se le niega el caracter de fuente de derecho, ya
que la jurisprudencia (en cuanto fuente formal) es una de las forma que
reviste el derecho, en cuanto el juez al decirlo, se acomoda a lo justo.

No ocurre lo mismo respecto de la doctrina, ya que ésta, segun
Garcia Maynez!? son los estudios de caracter cientifico que los juristas
realizan acerca del derecho, ya sea con el propodsito de producir una
sistematizacion o el de interpretar las normas y senalar la forma de
aplicacion de éstas; y como se ve, no se trata de una fuente obligatoria
ni para casos generales, ni particulares, porque se constituye en
opiniones. Es por esto que hoy se le niega el caracter de fuente de
derecho, para considerarla Unicamente como autoridad, que puede
tenerse en cuenta para sustentar o dar apoyo a la misma
jurisprudencia en el momento de aplicacion de la ley, o en el de la
creacion legislativa.

B. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

La duda que surge con relacion a los principios generales del
derecho, es si éstos son soélo criterios auxiliares, y por lo tanto, al
dejarlos con este caracter auxiliar, se esta poniendo a la ley como
principio fundamental en la declaracion del derecho, lo cual significaria
que el sistema colombiano si tendria un caracter positivista; pero
afirmemos anticipadamente, que en nuestro sistema constitucional, se
reconoce de modo expreso que prevalecen los derechos inalienables
sobre la ley. Quizas lo que querria significar el art. 230 en su inciso 2°
—y tal vez, seria adelantar conclusiones—, es que los principios
generales del derecho, cumplen en este caso de la aplicacion de la ley
una funcion de interpretacion e integracion del derecho. Entonces
nuestras preguntas serian, ¢por qué el constituyente los califica como
auxiliares de la actividad judicial?, gacaso, los principios generales del
derecho —por el hecho de ser principios— no son origen permanente?!!
y como origen ¢no son acaso, anteriores a la misma legislacion
positiva? El contestar estas preguntas nos puede llevar a confirmar
nuestra afirmacion acerca de que los principios de los que habla el art.
230, cumplen so6lo una funcion integrativa e interpretativa.

10 Tbidem. p.68

11 PIEPER explica al asombro como principio de la filosofia, diciendo que es principio,
no "en el sentido de initium, comienzo, primer estadio, primer escaléon, sino en el
principium, origen permanente, interiormente constante". PIEPER, Josef. Qué
significa filosofar? En : El ocio y la vida intelectual. p.133. En el mismo sentido
expres6 la Dra. HOYOS, que "la palabra principio es una palabra eminentemente
filoséfica que significa todo aquello que permanece, todo aquello que es, y que no sélo
denota razon de origen sino también de fin (...), es decir, no basta senalar que es
punto de partida, como si naciera pero que no tuviera razén de continuidad, sino que
significa inicio y fin" CLASE, 7 de mayo de 1996. Catedra de Filosofia del Derecho.
Facultad de Derecho de la Universidad de La Sabana.
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1. Nocioén de principios

Comencemos por establecer lo que significa la palabra
"principio". Valencia Restrepol?, refiere, el origen etimologico de
"principio" a la palabra principium, que podria tener dos acepciones:
Una primera, que significa "cabeza de una serie o primer singular de un
todo plural’, porque provendria de princeps, principis, principe, como
titular o cabeza de una magistratura. Segun esta acepcion, los
principios del derecho son cabeza de todo ordenamiento o las primeras
normas del conjunto de las mismas. La segunda acepcion seria la de
origen permanente o punto fundamental de partida de algo, porque
principium provendria de principii. Y asi, los principios en derecho
serian normas fundamentales del sistema normativo, punto de donde
surgen de modo permanente las demas normas de sistema juridico.

Valencia Restrepo, sostiene que los principios generales de
derecho son verdaderas normas!3 que son: "fundamentales, taxativas,
universales, topicas, axiologicas, implicita o explicitamente positivas,
que preceptuan o regulan como y con qué debe crearse, interpretarse e
integrarse el ordenamiento"!4, que poseen una naturaleza filosofica y
también juridica.

Parece importante —por el objeto de nuestra investigacion— que
nos detengamos en la calificacion de los principios como normas
implicita o explicitamente positivas, para la cual debemos
comprender que aqui por positividad entendemos el atributo especial
por el cual ciertas normas son promulgadas por autoridad y dotadas de
coercibilidad. Entonces los principios seran explicitamente positivos
si son objeto de una expresa promulgacion por la autoridad, y seran
implicitamente positivos si son creados por estamentos supraestatales
como la comunidad o el conglomerado social (v.gr. los de determinacion
doctrinal). Pero esta formalidad no implica que éste sea su origen,
porque su origen es, ante todo, no positivo. ¢Por qué?

12 Cfr. VALENCIA RESTREPO, Hernan. Nomoarquica, principialistica juridica o los
principios generales del derecho. Santafé de Bogota : Editorial Temis, 1993. p.192.
13 Al respecto nos dice Norberto Bobbio: "En mi opinion los principios generales no son
sino normas fundamentales o generalisimas del sistema, las normas mas generales
(...) Para mi es indudable que los principios generales son normas como todas las
otras (...) Dos son los argumentos para sostener que los principios generales son
normas, y ambos son validos: de acuerdo con el primero de ellos, si son normas
aquellas que se extractan de los principios generales por medio de un procedimiento
de generalizacion sucesiva, no se ve por qué estos no deban ser normas también (de
las especies animales obtengo siempre animales y no flores o estrellas). En segundo
lugar, la funcién para la cual se deducen y se adoptan es la misma que se lleva a cabo
para todas las normas, o sea la funcion de regular un caso” BOBBIO, Norberto.
Teoria general del derecho. Bogota : Editorial Temis, 1987. p.239-240.
14 Op.cit. VALENCIA RESTREPO, p.293.
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2. Origen de los principios

De acuerdo con lo anterior podemos afirmar que el origen de los
principios, puede ser positivo y no positivo, teniendo en cuenta la
anterioridad del origen no positivo.

Valencia Restrepol® explica que los principios han nacido de tres
necesidades del derecho objetivo: primero, de abarcar la mayor parte de
la realidad; segundo, de que exista una compatibilidad entre las
normas; y tercero, de que todas ellas tiendan al mismo fin; que son lo
que Valencia denomina "facetas ontologica, logica y axiologica".
Entonces esta triple faceta es previa o anterior al mismo ordenamiento
positivo, porque estas necesidades surgen no de una norma positiva,
sino de la naturaleza misma del derecho objetivo, y son un
reconocimiento de la insuficiencia de la ley y de que el derecho no esta
contenido en su totalidad en ella. Es por esto, que el legislador al
entrever dichas necesidades, en ocasiones ha hecho una expresa
manifestacion de los principios para que sacien estas exigencias del
ordenamiento con lo cual se evidencia el origen positivo de los
principios, pero siempre posterior al no positivo, por no contemplarse
toda la realidad juridica del modo positivo.

De esta manera, el mismo ordenamiento positivo muestra o
evidencia que no es suficiente en algunas ocasiones y por tanto, recurre
a aquellos principios que son anteriores a él y que son al mismo tiempo,
fuente permanente en cuanto que dan base a toda la estructura
juridica. Pero para que dichos principios no positivos y anteriores a la
ley, se tengan siempre en cuenta en los casos de lagunas o cuando se
van a erigir nuevas leyes, el legislador ha considerado conveniente
dejarlos positivizados, de modo que de manera expresa orienten todo el
edificio juridico y siempre se remita toda ley a ellos.

3. Funciones de los principios

Como vemos, al referirnos a los principios, se les han nombrado
con diferentes funciones. Es asi como Valencia Restrepo!f, destaca las
tres funciones de los principios que son: la creativa, la interpretativa y
la integradora; y entonces la finalidad de los principios sera la de
elaborar, comprender y suplir las normas juridicas.

La primera funcion de los principios, que es la creativa, es la que
se consagra en nuestra Constitucion en el titulo I "De los principios
fundamentales", ya que son fuente formal y material por excelencia del
ordenamiento, y en este caso, senalan las" pautas que deben acatarse
en la elaboracion, modificacion y derogatoria de las normas"l7, y por

15 Cfr. Ibidem. p.163-190.
16 Cfr. Ibidem. p.51-88.
17 Ibidem. p.57.
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esto, esta funcion debe dirigir a los organos encargados de la
produccion juridica. Es asi, como el principio fundamental de la
Constitucion Colombiana (tal como se explicara en la parte (III) de este
escrito) es el respeto por la dignidad humana, consagrado en el art. 1°
C.P. de Col.

Se sostiene que esta primera funcion, la creativa, es
jerarquicamente superior a las otras, por cuanto no soélo esta dirigida a
la creacion del derecho sino también a la interpretacion e integracion de
él. Es asi, que "para interpretar e integrar la norma juridica, se debe
acudir asimismo al fundamento, que ha servido de base a su
creacion"18. Entonces esta funcion opera en el momento anterior al
que el legislador va a promulgar la norma juridica, ya que alli debe
observar los principios, inspirarse en ellos para poder positivizar sobre
la base de ellos mismos. Segun esto, es posible afirmar que cuando los
principios cumplen su funcion creativa, son fuente material y formall®
por excelencia del ordenamiento.

La segunda funcion es la interpretativa, y es aquella por la cual
los principios sirven para comprender las normas a la luz del
ordenamiento al que pertenecen, en especial cuando estas, en sus
enunciados, se muestran oscuras, ambiguas e inclusive
contradictorias. Entonces, aqui los principios, tienen que ver con la
comprension de las normas de un ordenamiento juridico. Es asi como
operan los principios por esta funcion: al interpretar una norma, ya sea
el organo competente o el jurista como estudioso, debe tomar los
principios como base, sin que la interpretacion vaya a contrariarlos.
Mientras los principios cumplan esta funciéon interpretativa, seran
fuente formal principal y subsidiaria del ordenamiento.

La funcion integradora de los principios, es aquella por la que
estos se encargan de llenar los vacios o lagunas de las fuentes
formales del derecho objetivo, y es por esta funcion que los principios se
convierten en una fuente formal supletiva o subsidiaria del
ordenamiento. Esta funcion tiene como fundamento, la generalidad de
la ley y de que no haya ley aplicable a absolutamente todos los casos

18 [bidem. p.62.

19 Parece conveniente recordar al lector, y sintonizarnos respecto a las fuentes del
derecho, ya que (y utilizando palabras de Valencia Restrepo) es una "locucion que
encierra una metafora retorico-juridica de contenido demasiado equivoco". Las
fuentes del derecho son las causas de creacion del derecho, y su manifestacion visible
(Cfr. Op.cit. MONROY CABRA. p. 108). Son materiales en cuanto determinen la
materia o contenido del derecho, y formales cuando determinen la forma que deba
revestir el derecho. Las fuentes materiales o reales son hechos o datos de la vida que
el legislador tiende a resolver y las finalidades que es necesario realizar. Las fuentes
formales, entendidas como el modo en que se da a conocer el derecho, y que son
formas obligadas, pueden ser generales o particulares; generales que a su vez con
principales (como la constitucion y la legislacibn en nuestro ordenamiento) y
subsidiarias (como la costumbre). Las particulares son la jurisprudencia, los actos
administrativos y los actos juridicos (Cfr. Op.cit. VALENCIA RESTREPO. p.75)
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concretos, por lo que se encuentran lagunas, ya que el legislador no
puede prever todos los detalles de los hechos y situaciones de la vida
social y juridica. Esta funciéon opera en el momento de colmar esos
vacios de la ley, por lo que se debe acudir (como siempre) a los
principios que son fundamento del ordenamiento juridico.

Hemos afirmado que el articulo 230 C.P. de Col. esta refiriéndose
Unicamente a las funciones interpretativa e integradora, ya que esta
hablando expresamente de la "actividad judicial", que es aquella en la
que se aplican los principios en su funcion interpretativa, por ser el juez
quien debe interpretar la ley —basandose en los principios— para poder
aplicarla a los casos concretos; y del mismo modo cuando se ha de
integrar el ordenamiento (sea en este caso, también, el legislador el que
va a integrarlo).

4. Principio de principios

Ahora bien, se explicara mas adelante —detalladamente y desde
un analisis del propio ordenamiento— que el principio de principios en
nuestro sistema juridico es el respeto por la dignidad humana, y que
desde que fue introducido en nuestra Carta Politica, sélo adquirié un
caracter positivo, mas no su juridicidad, porque ésta la tenia aun antes
de su positivizacion.

Sin embargo, es el momento en el que se debe referir también —
aunque ya lo hemos dicho de manera muy escueta— que este principio
tiene su base en otro que es el primero y fundamentalisimo, porque
todos los principios son reductibles a este: LA JUSTICIA20 porque "se
puede aseverar que Dios ha escrito en el corazon del hombre el
principio de la justicia, pero no los del enriquecimiento sin causa, del
no abuso del derecho o de la congruencia. Sin embargo, estos tres son
reductibles al de la justicia: en su orden, es contrario a ésta que una
persona se enriquezca a costa de otra sin un motivo que lo justifique;
que un derecho - habiente ejerza una facultad en perjuicio de alguien;
que el juez falle en contra de la parte a la que favorecen las pruebas"21.
y por esto el sumo o universalisimo principio es el enunciado por
Aristoteles: "el derecho debe ser justo y su aplicaciéon equitativa”.

Es facil para el iusnaturalismo explicar el porqué de la justicia
como principio general de derecho, ya que se entiende que la justicia
como virtud, tiene el derecho, lo justo, como su término medio, ya que
se realiza la justicia (en tanto que la justicia es accion) si se da lo justo,

20 No hay que olvidar que para el iusnaturalismo clasico la Justicia es la virtud de dar
a cada uno lo suyo (ius suum cuique tribuendi o suum cuique tribuere, ambas
redacciones romanas anotadas en el Digesto).
21 Op.cit. VALENCIA RESTREPO. p.78
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el derecho; y como consecuencia de esto, tenemos que la justicia se
constituye como causa final de derecho?2.

Sin embargo no hay que considerar que se trata de una
contradiccion el considerar la Justicia como principio y fin al mismo
tiempo23. Hemos dicho que el principio es base en cuanto primera
norma o cabeza y es al mismo tiempo origen permanente. Ahora bien,
el fin2% es el para qué que determina al agente a obrar y también el
producto o resultado de la obra. El fin en la primera acepcion anotada
es lo primero que se le presenta a un agente, aun antes de obrar, es por
ello que se dice que el fin se da primero como objeto de pretension y
siendo asi es causa, que sera lo primero en el orden peculiar de la
intencion, por ello, es principio como origen y como cabeza. Entonces,
la Justicia es el fin del derecho en cuanto a las acciones que atanen al
ambito de la realizacion de éste, y al mismo tiempo es principio general
del derecho en cuanto informa a todas y cada una de las prescripciones
juridicas que conforman un ordenamiento constituyéndose en cabeza y
origen permanente.

Ademas de esta explicacion iusfiloséfica, debemos recordar que
Ulpiano (como gran codificador del derecho romano) en el Digesto
1,1,10%5, estableci6: "Estos son los preceptos del derecho: vivir
honestamente, no danar al prgjimo, dar a cada uno lo suyo"; y si la
Justicia es el dar a cada uno lo suyo o lo justo, la justicia sera precepto
del derecho o principio suyo.

C. LA EQUIDAD COMO PRINCIPIO GENERAL DEL DERECHO

Ahora bien, aunque el articulo 230 C.P. de Col. menciona los
principios generales del derecho y la equidad, de modo independiente,
parece que no debe entenderse la equidad como un concepto separado
del de principios generales del derecho, sino la equidad como uno de
estos principios, o reglas (tal como se denominaban los principios en la
antigiiedad), debido a su intima relacion con la justicia.

Respecto a esto, nos dice Valencia Restrepo que la proposicion: el
derecho debe ser justo y su aplicaciéon equitativa, "constituye el principio

22 Es necesario que aceptemos aqui, en este momento, esta afirmacién; que la demos
por cierta, sin mayores explicaciones. Pero al respecto puede verse: VILLEY, Michel.
De la justicia como finalidad del derecho En: Compendio de filosofia del derecho.
Pamplona : EUNSA, 1979. p. 67-110. HOYOS, Ilva Myriam. Las causas del derecho:
Estudio desde una consideracion realista. En: Dikaion. Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de La Sabana. No. 2, 1988. Bogota. p.20-45.
23 Esto es aplicable a todos los principios y no sélo al de la Justicia. Se explica a
través de la Justicia, para facilitar su comprensiéon, sin embargo puede hacerse el
mismo ejercicio con todos y cada uno de los principio.
24 Respecto a estas nociones de fin, confrontese con HOYOS, Ilva Myriam. Las causas
del derecho... Op.cit. p.63.
25 EL DIGESTO DE JUSTINIANO. Version castellana por A. D'ors, y otros. Pamplona :
Editorial Aranzadi, 1968. Tomo I, p.46.
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sumo o universalisimo del derecho, el principio de los principios, el
principio por excelencia (...) tiene razén de primer principio. Domina e
inspira toda la materia principial del derecho: desde el principio que le
sigue en generalidad y abstraccion hasta el menos general y abstracto,
que domina e inspira una singular instituciéon o una solucién a un caso
concreto"?6. ;Por qué esta suma importancia?

Es necesario tener en cuenta el significado de equidad (del latin
aequitas, de aequus, de igual), que segun el Diccionario de la Lengua
Espanola??, es la "bondadosa templanza habitual; propension a dejarse
guiar, o a fallar, por el sentimiento del deber o de la conciencia, mas
bien que por las prescripciones rigurosas de la justicia o por el texto
terminante de la ley"; y ademas la define como "justicia natural por
oposicion a la letra de la ley positiva". Segin esto, vemos que en la
definicion y significado de la equidad (y lo equitativo), existe una
referencia obligada a la justicia (y a lo justo, como objeto suyo), pero
entonces, ¢cual es la relacion entre la equidad y la justicia, o entre lo
equitativo y lo justo? Dice Aristoteles que lo equitativo y lo justo son lo
mismo, y que ambos son buenos, pero que lo equitativo es mejor que lo
justo, aunque lo equitativo no esté conforme a la ley, porque la ley es
universal y no siempre contempla todos los casos posibles y puede
contener error, entonces se puede corregir la omision o el error, siendo
lo equitativo también justo, "y tal es la naturaleza de lo equitativo: una
correccion de la ley en la medida en que su universalidad la deja
incompleta". Y dice que el hombre equitativo es aquel "que elige y
practica estas cosas justas, y aquel que, apartandose de la estricta
justicia y de sus peores rigores, sabe ceder, aunque tiene la ley a su
lado. Tal es el hombre equitativo, y este modo de ser es la equidad, que
es una clase de justicia, y no un modo de ser diferente"?8. Por lo que
podemos decir que la equidad es la justicia corregida en los casos en
que en la ley —en cuanto justa pero muy general— se encuentren
omisiones o errores, en especial para ciertos casos particulares, o
cuando su aplicacion rigurosa sea inconveniente, por lo que se debe
acudir a aquella.

Segun lo anterior, podemos afirmar que hay dos argumentos para
sostener que la equidad es un principio general del derecho. El
primero, es el que explica y acepta la Justicia como principio del
derecho en cuanto finalidad del derecho mismo, y la equidad como
rectificacion ante su propia rigurosidad. El segundo, requiere hacer un
enlace entre lo explicado por Aristoteles sobre la actuacion de la
equidad y las funciones interpretativa e integradora (ya referidas antes)
propias de todos los principios generales del derecho, ya que esa
actuacion de la equidad se acopla perfectamente en estas funciones

26 Op.cit. VALENCIA RESTREPO. p.92.
27 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA. Op.cit.
28 ARISTOTELES. Eth.Nic. V, 1137b, 10ss.
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principiales mencionadas porque elabora al ser creativa, comprende al
ser interpretativa e integra el suplir a la norma juridica.

III. RECONOCIMIENTO DE LA PERSONA HUMANA COMO
PRINCIPIO FUNDAMENTAL DEL ORDENAMIENTO JURIDICO
COLOMBIANO

Desde un ambito, ya puramente juridico y mas especificamente
constitucional, podemos explicar y encontrar cual es el principio
fundamental que orienta al ordenamiento juridico colombiano.

Anota el art.230 de la C.P. de Col.,, que los jueces en sus
providencias estan sometidos solamente al imperio de la ley, y cabe
preguntarnos ¢cual es esa ley? El capitulo 3° del titulo VI, de la C.P.
de Col., que trata "De las leyes", regula todo lo concerniente a ellas, y
declara que es al Congreso (art.150) al que corresponde hacerlas, y
senala asimismo el tramite que ha de seguirse para promulgar cada uno
de los distintos tipos de leyes; y sabemos que estas leyes deben tener
una cohesion que las haga integrantes de un ordenamiento juridico
solido, para lo cual han de tener una norma de orden superior que le dé
la pauta al legislador para su promulgacion. Y por esto, es importante
senalar, que el art.4 C.P. de Col., al calificar la Constitucion como
norma de normas, lo que hace es subordinar todas las leyes a ella, es
decir que éstas deben estar conformes —tanto en el fondo como en la
forma— a lo dispuesto por la Carta Constitucional; y dice ademas que
“en caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma
juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales" con lo cual se
ratifica la supremacia de la Norma Constitucional.

Ahora bien, siendo la Constitucion, norma de normas, a la que
deben ajustarse todas las demas leyes, es vital encontrar cual es su
principio fundamental, que a su vez debe informar cada una de las
leyes subordinadas a ella y todo el ordenamiento juridico colombiano.
Para buscar este fundamento de la Constitucion, debemos partir del
art.1° que hace parte del titulo I "De los principios fundamentales", y
que al tenor indica:

Art.1°.- Colombia es un Estado social de derecho, organizado en
forma de republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democrdtica, participativa y pluralista, fundada
en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

Se anota en el art.1°: "fundada en el respeto de la dignidad
humana", lo cual significa, que se estructura —este Estado social de
derecho— en ese respecto por la dignidad de la persona; con lo cual se
constituye la dignidad humana, en el pilar, en la base, no sélo del orden
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constitucional sino de todo el orden juridico colombiano2°. Esta es una
afirmacion que el iusnaturalismo clasico acepta en toda su integridad,
es decir, que nuestra Constitucion recoge en este articulo una
fundamentacion netamente iusnaturalista3%;, y aunque la redaccion del
articulo parece que quiera dar mayor importancia a la declaracion del
Estado como social de derecho que a su fundamentacion en la dignidad
humana, es el respecto por la dignidad humana la base y estructura de
este Estado, porque es Colombia la que se organiza como un Estado
Social de Derecho al servicio de la persona humana y es precisamente
la persona humana la raiz de que el Estado sea social y de derecho,
porque es en ella donde radica la socialidad y la juridicidad.

Siendo pues, la dignidad humana, fundamento del ordenamiento
juridico colombiano, no es raro el reconocimiento que el constituyente
hizo en el art.5° C.P. de Col.3l, a la "primacia de los derechos
inalienables de la persona". Y dice el articulo citado, que el Estado
reconoce esa primacia, es decir que acepta que hay algo anterior a ese
acto de reconocimiento, que admite la existencia de algo, y no es €l el
que crea ese algo3?. Este algo, esta realidad que el Estado reconoce, es
la existencia y la primacia de los derechos inalienables de la persona,
que son inalienables, en tanto inherentes y esenciales a la persona
misma, con lo cual se ratifica asimismo el principio fundamental de la
Constitucion que es el respeto por la dignidad humana.

Pero entonces, ¢cual es la relacion entre el articulo 230 y los
articulos 4 y 5 C.P. de Col.?33 Podemos interpretar el art.230 C.P. de
Col. desde dos sistemas diferentes, uno sistematico y otro de realismo
juridico. Desde la interpretacion sistematica, podemos decir que el
imperio34 de la ley consiste en que primen los derechos inalienables tal
como lo expresa el art.5 C.P. de Col., y ademas por ser inalienables

29 CLASE CON Dra. Ilva Myriam Hoyos C., Profesora titular de la catedra de Filosofia
del Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Sabana. Campus
Puente del Comun, 7 de mayo de 1996.
30 Como bien sabemos, el iusnaturalismo clasico, parte de la realidad de las cosas, y
acepta que el derecho vigente es en parte natural y en parte positivo, y que el natural
tiene como fundamento a la naturaleza humana, de la cual hace parte la dignidad que
es esencial y propia de la persona humana, porque no hay persona sin dignidad, ni se
puede considerar la dignidad por fuera de ella.
31 Articulo 5 de la C. Pol. De Col.: El estado reconoce, sin discriminacion alguna, la
primacia de los derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como
institucion basica de la sociedad.
32 Al respecto, ver al articulo de HOYOS CASTANEDA, Ilva Myriam. El respeto a la
dignidad de la persona y los derechos humanos en la Constitucién Politica de
Colombia. En: Dikaion : Revista de fundamentacién juridica. No.3, 1994. Facultad
de Derecho de la Universidad de La Sabana - Colombia. p.41ss.
33 Articulo 4 de la C. Pol. De Col.: La Constitucién es norma de normas. En todo caso
de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran
las disposiciones constitucionales. Es deber de los nacionales y de los extranjeros en
Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.
34 Recordemos que un acto de imperio es "un acto de razén, ya que quien impera
ordena a otro a hacer una cosa intimandole la orden" S.Th. I-II, q.17, a.l.
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estos derechos, son expresion de la dignidad humana, y el respecto por
ésta, es a su vez principio fundamental de la propia Carta
Constitucional. Esto lo reitera la Dra. Hoyos al afirmar que puede
"sostenerse que la Constitucion acepta la distincion clasica entre el ius
y la lex, entre el derecho y la ley. Y que no es la ley, la que prima ante
el derecho, sino los derechos inalienables a la persona, los que priman
frente a la ley"35, por determinacion expresa de la misma Constitucion.

Ahora, desde una interpretacion realista, afirmamos que los
derechos inalienables, son base de todo ordenamiento juridico, por ser
esenciales a la persona humana y expresion de su dignidad, es por esta
razon por la que primaran siempre ante la ley; porque lo suyo, la cosa
justa y debida es siempre el derecho, que tiene como fundamento a la
misma persona humana, y no lo es la consagracion positiva o formal
que de €l se haga, lo que determina su juridicidad y primacia ante la
ley.

Segun lo anterior podemos concluir, que el inciso 2° del articulo
230 C.P. de Col., al hablar de los principios generales del derecho, les
esta dando —en este caso— las funciones interpretativa e integradora
del ordenamiento, sin desconocer que la misma Constitucion ya ha
establecido que el principio de principios que orienta en su totalidad el
ordenamiento —tanto a las leyes como a los demas principios— es el
respeto por la dignidad humana, que tiene un origen no positivo, por lo
cual, podemos afirmar que nuestro sistema juridico tiene una
conformacion en una parte natural y en una parte positiva, ya que es
de justicia el respetar la dignidad humana, esté o no esto plasmado en
forma de norma positiva, porque como se ha repetido incansablemente,
la justicia es la accién de dar a cada uno lo suyo, lo justo; y es justo, de
derecho, que a la persona humana se le respete en su dignidad
precisamente por ser la dignidad el merecimiento que proviene de su
importancia3®.

IV. EXPERIENCIA JURISPRUDENCIAL COLOMBIANA

Es desafortunado para el investigador, no encontrar sustento en
la Jurisprudencia Constitucional para los argumentos aqui expuestos,
en especial cuando encuentra posiciones totalmente encontradas en
ella. Sin embargo, se considera importante advertir y sefnalar la postura
jurisprudencial al respecto e indicar al mismo tiempo en qué aspecto se
discrepa de tal posicion.

El argumento de que el Derecho Colombiano tiene una clara
inclinacion iuspositivista, proviene de la interpretacion que se hace del

35 HOYOS CASTANEDA. El respeto a la dignidad... Op.cit. p.42
36 Al respecto ver HOYOS CASTANEDA, Ilva Myriam. El concepto de persona y los
derechos humanos. Bogota : Universidad de La Sabana, 1991. p.127 ss.
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articulo 230 de la C.P., realzando la posicion primaria de la ley y
dejando en segundo plano los principios generales del derecho.

El problema parece radicar en que al referirse la Jurisprudencia
al contenido de los llamados “principios generales del derecho”, éstos
parecen ser entendidos uUnicamente con la acepcion de criterios
auxiliares (funciones integrativa e interpretativa) olvidando que la
primera de sus funciones es la “creadora”, sin la cual seria imposible
concebir un ordenamiento positivo.

Un olvido de tal funcion creadora, se encuentra plasmada en
frases jurisprudenciales como la siguiente:

“Por supuesto que no hay que confundir los principios
constitucionales con los principios generales del derecho. Estos ultimos
son criterios auxiliares de la actividad juridica (art. 230 C.P.) mientras
que los primeros encuentran sustento en la propia Carta
Fundamental”37.

Sin embargo —y es la posicion que se ha defendido en este
escrito—, aquellos principios constitucionales a los que se refiere la
Corte Constitucional como “los principios que inspiraron al
constituyente para disenar de una determinada manera la estructura
fundamental del Estado”® no son otros que los mismos principios
generales del derecho, actuando a través de su funcion creadora, toda
vez que los principios generales del derecho como creadores son los
primeros principios del orden juridico.

En la experiencia jurisprudencial, no es otra la referencia expresa
a los principios generales del derecho que ésta, es decir sobre su
auxiliariedad. Sin embargo, y es importante resaltarlo, si ha habido
detenimiento en el analisis de los “principios constitucionales”, que si
han merecido mencion como objeto de la relacion del juez con el
legislador y la administracion, en su actividad productora de decisiones
judicialess9.

Mas aun, a los principios constitucionales fundamentales, no sélo
se les ha considerado bajo su funcion creadora, sino hasta en la
interpretativa, sin que se les relacione directa y expresamente con los
principios generales del derecho:

37 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia T-079/95. 28/02/95. M.P. Alejandro
Martinez Caballero.
38 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-479/92. 13/08/92. M.P. José Gregorio
Hernandez y Alejandro Martinez Caballero.
39 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-406/92. 05/06/92. M.P. Ciro
Angarita Baron.
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“los principios fundamentales del Estado son una pauta de
interpretacion ineludible por la simple razon de que son parte de la
Constitucion misma (...)”40 (resaltado fuera del texto)

“El articulo 2 de la Constitucion senala como uno de los fines
esenciales del Estado: “...Garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion...”#l. Esos
principios corren por todo el cuerpo de la Ley de leyes, integrando,
interpretando y criticando auin el mismo ordenamiento constitucional
porque sus disposiciones deben ser leidas de acuerdo con esos
principios”¥? (resaltado fuera del texto).

Respecto al analisis de los principios constitucionales, resulta
importante destacar una sentencia de la Corte Constitucional, cuyo
magistrado ponente fue el Doctor Ciro Angarita Baron, con fecha del 5
de junio de 1992 e identificada como T-406 de 1992.

Ahora bien, en esta investigacion, otro de aquellos puntos algidos,
donde se ha senalado casi un error en la Constitucion, es el relativo a la
equidad como principio general del derecho. Sobre este punto no se ha
encontrado manifestacion expresa de la Corte, sin embargo, es
importante también destacar dos pronunciamientos que tratan el tema
de la equidad: una en la que desarrolla las generalidades teoricas de
ella (Salvamento Parcial de Voto a la Sentencia C-358 de 1996 de los
Magistrados Antonio Barrera Carbonell, Eduardo Cifuentes Munoz y
Julio César Ortiz Gutiérrez), y otra importante en cuanto a su
aplicacion practica orientada a un caso concreto para afinar la
aplicacion de la norma legal (T-518 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes
Munoz).

Respecto a estas sentencias, se hara referencia en seguida,
Unicamente en cuanto a reflexiones y afirmaciones juridicas de fondo,
sin entrar en detalle en las situaciones facticas de cada una.

40 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias C-574/92 y T-406/92.

41 Articulo 2 de la C. Pol. De Col.: Son fines esenciales del Estado: servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdémica,
politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo. Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas
las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demas
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares.

42 CORTE CONSTITUCIONAL T-079/95. 28/02/95. M.P. Alejandro Martinez
Caballero.
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A. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES43

De acuerdo con la Sala de Revision** que profirié esta sentencia
sobre accion de tutela, para el fallo se requeria de un pronunciamiento
de fondo sobre el alcance de los derechos economicos, sociales y
culturales y su relacion con los derechos fundamentales, para lo cual
consider6 importante hacer una referencia previa a dos temas: el
alcance del estado social de derecho y la delimitacion de los derechos
fundamentales. Al desarrollar el primero de estos temas, se hace
referencia especifica a los principios y valores constitucionales.

A través del desarrollo del tema, se indican ciertos aspectos
juridicos que identifican un estado social de derecho, los cuales se
pueden resumir en cinco y son consecuencia unos de otros:

(i) Pérdida de la importancia sacramental del texto legal.

(i) Mayor preocupacion por la justicia material y la defensa de los
contenidos juridicos materiales, a través del concepto de derecho
fundamental, estando entonces el aparato organizativo del estado,
encaminado a la realizacion de los derechos.

(iii) Busqueda de soluciones que consulten la especificidad de los
hechos no a través de la concrecion de todos los conflictos sociales para
luego asignar a cada uno una solucion normativa, sino adaptando,
corrigiendo, acondicionando la aplicacion de la norma por medio de la
intervencion del juez.

(iv) Concepcion de que la eficacia de la norma constitucional no
puede determinarse en abstracto, a priori, sino que varia segun las
circunstancias propias de los hechos: el juez debe encontrar en la
relacion hecho — norma la decision mas favorable, no s6lo desde el
punto de vista juridico sino también desde el punto de vista factico.

(v) Papel importante de los principios constitucionales en las
decisiones judiciales y su relacion con los valores y normas de la Carta.

De aqui se inicia el analisis sobre los principios constitucionales,
aspecto en el cual se destacan las siguientes reflexiones:

(i) Los principios constitucionales consagran prescripciones
juridicas generales que suponen una delimitacion politica y axiologica
reconocida que restringen el espacio de interpretacion, lo cual hace de

43 CORTE CONSTITUCIONAL T-406/92. 05/06/92. M.P. Ciro Angarita Bar6n.
44 La Sala de Revision estuvo conformada por los Magistrados Ciro Angarita Baréon
(Ponente), Eduardo Cifuentes Munoz y José Gregorio Hernandez Galindo (Aclaracion
de Voto).
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ellos normas de aplicacion inmediata, tanto por el legislador como por el
juez constitucional.

(ii) E1 valor normativo de los principios constitucionales no
consiste en la enunciacion de ideales (fin lejano y remoto), sino que
debe ser entendido de tal manera que signifiquen una definicion en el
presente, sin la cual cambiaria la naturaleza de la misma Constitucion.

(iii) Son principios constitucionales, entre otros, los consagrados
en los articulos primero y tercero: el Estado social de derecho, la forma
de organizacion politica y territorial, la democracia participativa y
pluralista, el respecto de 1la dignidad humana, el trabajo, la
solidaridad, la prevalencia del interés general, la soberania popular y la
supremacia de la Constitucion.

(iv) Los principios fundamentales del Estado son una pauta de
interpretacion ineludible por la simple razéon de que son parte de la
misma Constitucion y estan dotados de toda la fuerza normativa que les
otorga el articulo cuarto del texto fundamental. Sin embargo, no son
siempre suficientes por si solos para determinar la solucion necesaria
en un caso concreto, ya que aunque poseen un valor normativo, tienen
al mismo tiempo un caracter general y abierto, que en ocasiones limita
la eficacia directa de los mismos.

(v) Un principio constitucional jamas puede ser desconocido en
beneficio de otra norma legal o constitucional o de otro principio no
expresamente senalado en la Constitucion, pero puede, en ciertos
casos, necesitar de otras normas constitucionales para poder
fundamental la decision judicial.

(vij Como motivo de esa pérdida de importancia del texto
sacramental de la ley, caracteristico de un estado social de derecho,
esta el aumento de las situaciones facticas, que trae ésta al mismo
tiempo como consecuencia, el agotamiento de la capacidad reguladora
de la ley, con lo cual pierde su tradicional posicion predominante.
Entonces, los principios y las decisiones judiciales, antes considerados
como secundarios dentro del sistema normativo, adquieren especial
importancia.

(vii) Esta nueva redistribucion (mayor importancia de los
principios sobre los textos legales) se explica por razones funcionales y
sustanciales: Razones funcionales, como que no pudiendo el derecho
prever todas las soluciones posibles a través de textos legales, necesita
de criterios finalistas (principios)* y de instrumentos de solucion
concreta (juez) para obtener una mejor comunicacion con la sociedad.
Razones sustanciales, como que el nuevo papel del juez en el Estado

45 Véase otra vez una referencia a los principios como fines, o los fines como
principios.
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social de derecho es consecuencia directa de la enérgica pretension de
validez y efectividad de los contenidos materiales de la Constitucion.

(viii) De lo dicho se deriva la idea de que el juez, en el Estado
social de derecho también es un portador de la vision institucional del
interés general. El juez, al poner en relacion la Constitucion —sus
principios y sus normas— con la ley y con los hechos, hace uso de una
discrecionalidad interpretativa que necesariamente delimita el sentido
politico de los textos constitucionales. En este sentido la legislacion y
la decision judicial son ambas procesos de creacion de derecho.

(ix) Los principios constitucionales son la base axiolégico-juridica
sobre la cual se construye todo el sistema normativo. En consecuencia,
ninguna norma o institucion del sistema puede estar en contradiccion
con los postulados expuestos en los principios. De aqui se deriva el
hecho de que toda la discrecionalidad otorgada a los oOrganos y
creadores del derecho debe estar fundada a partir del hilo conductor de
los principios. La movilidad del sentido de una norma se encuentra
limitada por wuna interpretacion acorde con los principios
constitucionales. Los derechos fundamentales son, como todas las
normas constitucionales, emanacion de los valores y principios
constitucionales, pero su vinculacion con éstos es mas directa, mas
inmediata, se aprecia con mayor evidencia. Todo derecho
fundamental debe ser emanacion directa de un principio.

B. CONCEPTO DE EQUIDAD#46

En desarrollo del estudio de constitucionalidad del “Acuerdo entre
el Gobierno de la Republica de Colombia y el Gobierno del Reino Unido
de la Gran Bretana e Irlanda del Norte, por el cual se promueven y
protegen las inversiones” y de la Ley 246 del 29 de diciembre de 1995,
mediante la cual se aprobo dicho convenio, la Corte Constitucional en
Sala Plena resolvié declarar exequible el acuerdo y la ley con excepcion
del articulo 6, que se declara inexequible, por considerarlo en franca
oposicion con el inciso S del articulo 58 de la Constitucion, toda vez que
este ultimo prevé la posibilidad de la existencia de una expropiacion sin
indemnizacion, que es proscrita expresamente en el acuerdo como parte
de las relaciones comerciales entre ambas naciones. De este modo, en
la sentencia y en el salvamento se hace una referencia obligada a la
equidad y los motivos de equidad de la expropiacion.

Del Salvamento Parcial de Voto referido, se extraen las siguientes
consideraciones juridicas sobre el tema:

46 CORTE CONSTITUCIONAL. Salvamento Parcial de Voto a la Sentencia C-358/96.
14/08/96. Por los Magistrados Antonio Barrera Carbonell, Eduardo Cifuentes Munoz
y Julio César Ortiz Gutierrez.
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(i) E1 concepto de equidad tiene, por lo menos tres acepciones: (1)
aquella que entiende por equidad lo que es fundamentalmente justo.
En este sentido, el concepto de equidad se equipara al de justicia; (2)
aquella que entiende como equidad el modo de dictar sentencias
judiciales o adoptar resoluciones administrativas que tomen en cuenta
las particularidades del caso concreto. Segun esta acepcion el juez o
funcionario concretizan el tenor abstracto de ley en conformidad con las
singularidades de cada caso; y (3) se habla de equidad para designar el
criterio en que debe inspirarse el ejercicio de las facultades
discrecionales de jueces y funcionarios.

(ii)) Los magistrados disidentes de la decision mayoritaria
consideraron que el inciso 5 del articulo 58 de la C.P. utiliza,
claramente, la primera de las acepciones anotadas del concepto de
equidad. Esta nocion de equidad se asienta en el concepto de
enriquecimiento sin causa*’/, cuya formulacion clasica es la de
Pomponio contenida en el Digesto (50.17.20), segun la cual “Es
equitativo, segun el derecho natural, que nadie se enriquezca a
expensas de otro”.

(iii) En consideracion de los magistrados disidentes, la decision
mayoritaria atribuye al concepto de equidad del inciso 5 del articulo 58
de la Carta, la concepcion aristotélica de ella, so6lo aplicable a la
actividad de jueces y administradores, a quienes corresponde la
aplicacion del tenor general de la ley a los casos y eventos particulares.
En esta operacion, los aplicadores de la ley deben proceder con criterio
de equidad, adaptando los postulados legales a las particularidades de
cada caso concreto.

(iv) De esta forma, es necesario concluir que todos los poderes
publicos operan de conformidad con los postulados de la equidad, pero
que este criterio tiene un contenido y una proyeccion diferentes segun
se trate del Legislador o de los administradores y jueces. El error, de
acuerdo con estos magistrados, en que incurre la sentencia de la cual
se apartan, consiste en haber otorgado a la nocion de equidad, en
materia de expropiacion sin indemnizacion —ambito de clara
configuracion por parte del Legislador— el sentido y alcance que este
concepto ostenta dentro del ambito de operacion de jueces y
administradores.

(v) La consecuencia de dar tal sentido a la equidad del inciso 5 del
articulo 58 de la Carta, es que al ejercer la facultad se otorga el mismo,
el Legislador debera evaluar las particularidades de cada caso con el fin
de determinar si, en ese caso preciso, es menester consagrar una
expropiacion sin indemnizacion para proceder a decretarla. Por esta

47 Véase aqui un error de légica: ;:Como puede la equidad (concepto superior) estar
basada en el concepto de enriquecimiento sin causa? ¢Acaso el concepto de
enriquecimiento sin causa no tiene como base a la justicia o a la equidad?
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via, un acto que debe tener las caracteristicas de ley, tanto formales
como materiales, pierde el tltimo de estos aspectos, como quiera que,
en lugar de ser un acto general y abstracto (una ley en sentido material)
se convierte en un acto de indole particular y concreto.

C. PRINCIPIO DE EQUIDAD EN LA APLICACION DE LA NORMA
LEGAL48

Esta providencia constitucional revela una gran importancia,
debido a la aplicacion practica y concreta de la equidad, entendida bajo
la concepcion aristotélica, es decir, como "una correccion de la ley en la
medida en que su universalidad la deja incompleta", ajustando o
modulando tales prescripciones de acuerdo con las circunstancias
propias del caso concreto.

Para evidenciar la aplicacion del principio de equidad, es
necesaria una obligada referencia a los supuestos facticos que dieron
origen al pronunciamiento:

(i) En 1988, la alcaldia municipal inicié obras de remodelacion y
rectificacion de una via intercomunicadora de dos municipios.

(i) Como consecuencia de la obra, quedo bloqueada la entrada de
la vivienda de la accionante. Este bloqueo consistié en que la casa
qued6é a una altura de 2.9 metros sobre la via, quedando la entrada
impedida por un barranco que obliga a los habitantes de la vivienda a
ingresar por el solar de una vecina.

(iii) La accionante es una mujer de 63 anos de edad, y vive con su
nieta de 5 anos.

(iv) La accionante en varias oportunidades se dirigio por escrito y
verbalmente a las autoridades municipales, en busqueda de una
solucion a su problema, solicitando la construccion de un muro de
contencion, con el fin de que no se deslizara la franja de tierra sobre la
cual esta levantada la vivienda.

(v) A tales solicitudes, el alcalde del municipio respondié que la
administracion que tuvo a su cargo la construccion era la que debia
resarcir el dano, y que ella tenia que haber hecho uso de la accion de
reparacion directa para exigir la reparacion del dano, y que tal accion
habia caducado puesto que habian transcurrido mas de siete anos
desde la causacion del dano. Ademas le indicé que era posible que en
un futuro la administracion pudiera presupuestar dentro de sus gastos
un programa de atencion y prevencion, bajo el cual pudiera efectuar
algtn tipo de obra como la solicitada.

48 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-518/98. 22/09/98. M.P. Eduardo
Cifuentes Munoz.
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(vi) La accionante interpuso accion de tutela invocando la
violacion de los derechos a la vida suya y de su nieta y del derecho a la
vivienda digna, toda vez que el deslizamiento del barranco pone en
grave peligro la edificacion y por consiguiente la vida de ella y la de su
nieta.

(vii) E1 Juzgado que conocié de la accion en primera instancia,
concedio la proteccion a la accionante en cuanto al derecho a la vida y
no al de la vivienda digna, por lo que ordena unicamente corregir el
dano causado y no otorgarle una nueva vivienda.

(viii) La decision fue impugnada y el Ad quem revoco la decision
en el aparte relacionado con la concesion de la tutela por violacion del
derecho a la vida, aduciendo que “el hecho de que hubiera transcurrido
tantos anos sin que se reportaran accidentes demuestra que la
amenaza no es real, sino que se ajusta a los riegos propios e inevitables
de la vida”.

Al respecto la Corte Constitucional en Sala de Revision, considero
que era necesario aplicar al caso el principio de la equidad, toda vez que
cuando el juez esta en la tarea de aplicar la norma legal al caso
concreto debe tener en cuenta las circunstancias propias del mismo, de
manera que la voluntad del legislador se adecue a los distintos matices
que se presentan en la vida real.

Manifiesta la Corte que si se aplicara la ley con rigurosidad, la
decision seria desfavorable a la accionante toda vez que ella conto con
otros medios judiciales procedentes para la debida defensa de sus
derechos, y que dejo caducar tales acciones. Sin embargo, al consultar
las circunstancias propias del caso se evidencia la necesidad de
proteccion a los derechos conculcados por la administracion.

Asi, las circunstancias propias son las siguientes:

(i) Respecto al comportamiento de la administracion hay que
resaltar (a) la negligencia, al no resarcir el dano producto inmediato de
la obra; (b) la despreocupacion, al no dar solucion a las peticiones de la
actora; (c) la induccion a engano, al insistir en que la manera de
arreglar el dano era el dialogo y la paciencia; y (d) el tratamiento
desigual, toda vez que la administracion si construyoé el muro de
contencion de la vivienda vecina.

(ii) Respecto a las condiciones de la actora, hay que tener en
cuenta (a) su edad, siendo que se trata de una persona de la tercera
edad; (b) su condicion socio economica, dados sus precarios recursos
economicos; (c) su condicion de instruccion, ya que alcanzo Gnicamente
el segundo grado de primaria; y (d) la debilidad manifiesta, todo lo cual
conlleva a que merecia una especial proteccion por parte del Estado, al
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configurarse la situacion que protege la Constitucion en el inciso tercero
del articulo 13.

Toda vez que fue evidente la violacion de los derechos, y si se
llegara a aplicar la ley de modo riguroso, se seguirian conculcando, y
vistas las circunstancias propias del caso, resulté necesaria el uso de la
equidad con mira a la proteccion de los derechos fundamentales.

CONCLUSIONES

1. Nuestro ordenamiento constitucional diferencia —como lo hace
el realismo juridico— entre la ley y el derecho, al contemplar a cada uno
en articulos diferentes: art.4, la Constitucion es norma de normas;
art.5, el Estado reconoce la primacia de los derechos inalienables de la
persona.

2. El primer inciso del articulo 230 C.P. de Col., que establece que
los jueces soOlo estaran sometidos al imperio de la ley, no intenta
calificar el sistema juridico colombiano como meramente positivista, ya
que es la misma ley, en un articulo de mayor jerarquia, como lo es el
art.5, el que establece que primaran los derechos inalienables de la
persona humana sobre la ley. Es decir, que si en caso de existencia de
una ley que vaya en contra de un derecho inalienable de la persona,
primara este derecho sobre la ley que pretenda violarlo.

3. La jurisprudencia y la doctrina, por ser nuestro sistema
codificado, son criterios auxiliares en la actividad judicial.

4. Los principios generales del derecho tienen tres funciones
diferentes: creativa, interpretativa e integradora.

5. El principio de principios del derecho es la JUSTICIA,
enunciado por Aristoteles como "el derecho debe ser justo y su
aplicacion equitativa” y por Ulpiano como "Estos son los preceptos del
derecho: vivir honestamente, no danar al préjimo, dar a cada uno lo
suyo".

6. Los principios generales del derecho que consagra el inc.2° del
art.230 C.P. de Col.,, son aquellos con funcion interpretativa e
integradora.

7. Los principios constitucionales son también principios
generales del derecho, de origen no positivo, pero positivizados
mediante su inclusion en el ordenamiento constitucional. Estos
cumplen las tres funciones principiales: la creadora, dirigida al
legislador y a la administracion, y la interpretativa, dirigida a la
jurisdiccion y a la administracion y la integradora, dirigida a los tres
poderes.
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8. El legislador consagré6 como principio fundamental de la
Constitucion, y por ende de todo el sistema juridico colombiano, al
principio del respeto por la dignidad humana (art.1 C.P. de Col.). Este
principio y los demas consagrados en el titulo I "De los principios
fundamentales" son los que cumplen la funciéon creadora.

9. La equidad, por ser la justicia rectificada, es también principio
general del derecho.

10. Es de anotar que la equidad, no es un concepto univoco, sino
analogo, presentando diversas acepciones pero todas relacionadas,
siendo la clasica la enunciada como “justicia rectificada”, propia de la
actividad judicial.
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