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RESUMEN

El derecho constitucional colombiano ha
sufrido un vuelco fundamental en los Gltimos
17 aflos. Laimplantacion del modelo neocons-
titucionalista en Latinoamérica, sumada al
militantismo de la Corte Constitucional por
un cambio de la cultura juridica, han hecho
gue el derecho constitucional supere por mu-
cho el &mbito del texto de la Carta. La nueva
forma del derecho constitucional se estructu-
ra a través de conceptos que se derivan de
los jueces constitucionales y de las interpre-
taciones de los derechos humanos realizadas
por los 6rganos internacionales encargados
de dicha tarea. El fundamento teérico de esta
transformacion es la suma del abandono al
ius positivismo, la implantacion de modelos
juridicos fundados en la ponderacién de prin-
cipios y ya no en el ius imperium de la ley,
pero fundamentalmente, en la creciente pre-
ponderancia de los derechos humanos, como
un vuelco del positivismo hacia un humanis-
mo juridico latinoamericano.

Palabras clave: neoconstitucionalismo, dere-
cho internacional, derechos humanos, teoria
constitucional.

ABSTRACT

The Colombian constitutional law has
undergone a fundamental turnaround in
the past 17 years. The introduction of the
neoconstitucionalismo model in Latin
America, coupled with the militancy of the
Constitutional Court by a change in the
legal culture, have made constitutional
law exceeds by far the scope of the text
of the Charter. The new form of consti-
tutional law is structured across concepts
that are derived from the judges and
constitutional interpretations of human
rights carried out by international bodies.
The theoretical foundation of this trans-
formation, is the amount of abandoning
the ius positivism, the introduction of le-
gal models based on the weighting of
principles and no longer in ius imperium
of law, but fundamentally, the growing
prevalence of human rights, as an over-
turning of legal positivism towards a
Latin American legal humanism.

Key words: neoconstitucionalismo, interna-
tional law, human rights, constitutional
theory.
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INTRODUCCION

La comprension de los futuros resultados de
la investigacidn que lleva a cavo el grupo de
derechos humanos fundamentales de la Cor-
poracion Universitaria Republicana, respec-
to del Bloque de Constitucionalidad, el
derecho internacional de los derechos huma-
nos y su influencia dentro del derecho inter-
no, hace necesario comprender de antemano
los pilares tedrico-juridicos que dan pie a la
transformacién de la cultura juridica nacio-
nal y que sirven de soporte a todos los fenoé-
menos juridicos que la circundan.

PROBLEMA

La cuestion principal que plantea la presente
investigacion es la de saber si el derecho co-
lombiano, a traveés de las teorias ius constitu-
cionalistas e internacionalistas, genera un
cuerpo doctrinal suficiente, capaz de cons-
truir una base conceptual adecuada para sus-
tentar los parametros sobre los cuales se
podria esgrimir una teoria del derecho co-
lombiano a partir de la influencia que el de-
recho interamericano de los derechos
humanos tiene en él.

El problema se limita a determinar, cuales
son los esquemas tedrico-juridicos que sir-
ven de sustento para defender la aplica-
bilidad del derecho internacional en el
derecho interno y sus efectos en el &ambito
nacional.

METODO

El marco que a continuacidn se expone, esta
construido siguiendo un camino ldgico de-
ductivo. La primera aproximacion teorica al
problema de estudio parte de la naturaleza
del mismo en tanto conflicto normativo para
cuya respuesta se hace necesario sobrepasar
las reglas de solucién de conflictos norma-
tivos propias del ius positivismo, para
adentrarse en la estructura de las normas en
juego en tanto que reglas o principios, si-

guiendo la escuela de Alexis. Posteriormen-
te, la conclusién del punto anterior lleva al
texto a tratar el tema del principio de Uni-
versalidad de los Derechos Humanos, y méas
alla el caplitulo se adentra en los sustentos
teoricos de los efectos de dicha Universali-
dad a través del neoconstitucionalismo, ter-
minando por explicar el valor juridico del
precedente constitucional en Colombia, como
un resultado del mismo.

RESULTADOS
1. Superando el ius positivismo

Desde la perspectiva de la teoria del dere-
cho, el objeto de este estudio no es otro que
el determinar cémo resolver un conflicto ju-
ridico entre normas de naturaleza diversa.
Finalmente la implementacién del sistema
interamericano y sus efectos en el derecho
interno, se presentan como una controver-
siaen la que, por razones distintas a la técni-
ca juridica convencional, el operario judicial
decide considerar una norma aparentemen-
te ajena al ordenamiento juridico colombia-
no, para resolver un diferendo que entraria
dentro de sus competencias.

Desde esa Optica, el problema consiste en
escudrifiar las razones por las cuales puede
considerarse valido el uso de normas
interamericanas para resolver conflictos ju-
ridicos en Colombia, por lo cual se presenta
como necesario analizar la estructura de las
normas en juego y los fundamentos sistema-
ticos (propios del sistema juridico) que ser-
virian para dar validez a una posicion.

Habra que establecer de antemano que el
estudio que a continuacién se presenta es del
tipo juridico normativo. Se trata de la con-
traposicion de normas positivas (en el sentido
de vigentes) dirigidas a regular una misma
situacion a través de contenidos imperativos
que pueden resultar contradictorios.

La dificultad central del problema radica en
gue las normas contrapuestas obedecen a
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categorias y ordenes distintos, sin que sea
posible resolver la cuestion a través de las
reglas comunes de solucion de controversias
normativas.

Las normas que se oponen son, en primer
término, las normas nacionales contrarias a
la interpretacién interamericana sobre dere-
chos humanos, que en el derecho colombia-
no responden a postulados legales e incluso
constitucionales. En segundo término, las
normas convencionales interamericanas, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y
la doctrina interamericana, que establecen
los contenidos y subreglas de interpretacion
de los derechos humanos consagrados en la
constitucion y en los tratados.

En primer término, la solucion de la teoria
ius positivista, tan de boga en el derecho lati-
noamericano del siglo XX, determina que la
legitimidad de la ley radica en su ius imperium,
es decir, la ley esta investida de su propia le-
gitimidad (legalidad y legitimidad) y por lo
tanto no existe un postulado que pueda de-
terminar su inaplicacion, excepto y segun las
reglas propuestas por la misma ley. Es tal el
valor de la ley que la constitucion se limita a
ser un parametro de interpretacion legal, cuya
inaplicabilidad directa garantiza la estabilidad
del sistema juridico, siendo atil Gnicamente
para llenar vacios normativos concretos.

Para el ius positivismo la ley es valida mien-
tras sea ley, y se aplica sin excepcion en todo
caso. En caso de contradiccion entre el im-
perativo normativo de dos leyes distintas,
las reglas que solucionan el conflicto son las
reglas clasicas de lex superioris, lex posterioris
y lex especialis.

Para los ius positivistas por lo tanto, basta con
determinar el valor jerarquico de la norma
para resolver el inconveniente. Alli la solu-
ciébn encuentra su primera barrera: ;Como
es posible resolver un conflicto de jerarquias
entre una norma expresamente contempla-
da en el orden juridico interno de un Esta-
do, frente a la doctrina (sin valor juridico
vinculante) de una Corte Internacional? La

solucién resulta incierta, pues dependeria del
modelo juridico adoptado respecto de la re-
lacién entre derecho internacional y derecho
interno.

Asi, si el modelo prescrito es dualista, la so-
lucién seria desechar el valor juridico de la
norma de derecho internacional y por ende,
rechazar la hipétesis de una controversia
normativa, puesto que la norma internacio-
nal no puede entrar a regir la situacion con-
creta, y en ese sentido, la norma interna no
encuentra contradiccion.

Si como resulta en la mayoria de los Estados
latinoamericanos el modelo adoptado es el
monismo, habra que determinar de qué mo-
delo exacto se trata, si se le da primacia al
derecho internacional o si por el contrario,
como en Colombia, se le da primacia al de-
recho interno. En este ultimo caso, habria
gue entrar a revisar cual es el valor concreto
de las normas de derecho internacional en
el derecho interno.

Independientemente de cudl fuere el resul-
tado sobre la jerarquia de las normas inter-
nacionales en el derecho interno, para el tema
sub lite, es indispensable previamente anali-
zar cudl es la naturaleza de la norma inter-
nacional en cuanto a su aplicabilidad en el
derecho interno. Las normas de derecho in-
ternacional pertenecen a un orden juridico
cuya funcidn es la de regular las relaciones
entre sujetos internacionales (Estados y or-
ganizaciones internacionales) y por lo tanto,
su vocacion primera no es la de aplicarse en
las relaciones juridicas intra-estatales. Pese
a ello, existe la posibilidad de que en el ejer-
cicio de sus competencias, los Estados acuer-
den o se sometan a normas internacionales
cuya funcién y estructura esté destinada a la
aplicacion directa en el derecho interno. Se
trata en ese caso de las llamadas normas self
executing.

La jurisprudencia internacional ha de-
terminado que los Estados estan efectiva-
mente en capacidad de concluir esta clase de
normas y de generar derechos y obligacio-
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nes concretas respecto de sus relaciones con
particulares.

Por lo tanto, antes de cualquier otro examen,
para la aplicacién de las reglas del ius positi-
vismo, es necesario establecer primeramen-
te, si se trata de normas self executing, puesto
qgue de no ser asi, no existiria contradiccion
entre reglas llamadas a regular una misma
situacion, sino que se trataria de situaciones
diferentes.

AuUn si se pudiera llenar todos los requisitos
que plantean estas preguntas, la respuesta
del ius positivismo resulta insuficiente, sobre
todo en la practica, pues en la mayoria de
las situaciones dejaria de lado en su test, el
valor intrinseco de las normas internaciona-
les, e incluso su integracion a través de re-
glas no formales, en el corpus iuris interno.
El resultado seria la sistematica vulneracion
del derecho internacional por parte del Es-
tado y la petrificacion del sistema juridico
interno, en virtud de los criterios herme-
néuticos rigidos establecidos por el ius
positivismo.

En reaccion a la rigidez del ius positivismo,
nuevas teorias del derecho propugnan por
soluciones adaptadas al reconocimiento de
valores intrinsecos de las normas, y la clasi-
ficacion de las mismas segun la estructura
dedntica que les sea propia.

En ese sentido, si bien las reglas del ius po-
sitivismo siguen siendo véalidas, no son
absolutas. En primer lugar es necesario
determinar la naturaleza de la norma juri-
dica y hacer la distincidn entre normas re-
glas y normas principios. El conflicto entre
normas solo puede resolverse a través la
anulacion de una de ellas, o de la creacién
de una excepcidn; en cambio, los principios,
puesto que no exigen de un cumplimiento
estricto, sino que como los llama Alexis
(2002), son postulados de perfeccionamien-
to, no se anulan en sus contradicciones.

En caso de contradiccion entre dos princi-
pios juridicos, se realiza un juicio de ponde-

racion, en el que la preferencia por uno de
ellos para la solucién del diferendo, no afec-
ta la existencia del otro. El problema en la
contradiccién de principios no se resuelve a
traescel asfamulasdd ius positivismo, que
resultan totalmente ajenas a las dinamicas de
estas normas, sino que necesitan de la valo-
racion concreta y la ponderacion del peso
axiologico de cada principio frente al pro-
blema en el caso concreto.

Las normas principio son a su vez de dos
clases: unos son principios con un valor in-
trinseco, que no necesitan ser contemplados
en una norma expresa para tener valor juri-
dico. Otros son principios cuyo valor surge
de ser consagrados por el legislador. Los
primeros son la condicion de validez de las
reglas (una regla no puede contradecir a un
principio superior; o bien se excluye la regla
o0 bien se interpreta de forma tal que se ajus-
te a lo contemplado por el principio). En ese
sentido el caso solo es “dificil” (hard case) si
el juez debe ponderar entre dos principios
de la misma naturaleza, o entre un principio
y una regla de entre aquellos que obtienen
su fuerza dedntica de la actividad del legis-
lador y éste los ha puesto en niveles
similares.

Es en el primer sentido en que Donini (2007:
p. 54) estipula que: “Cualquiera sea el conte-
nido que el parlamento pretenda dar a la ley,
su funcionamiento real, su aplicacion, sera
siempre mas limitado que los principios su-
periores, que fijan barreras insuperables a las
barreras parlamentarias y son capaces de
vaciar o modificar profundamente el alcan-
ce de una ley. El Unico poder que realmente
puede controlar la ley a la luz de los princi-
pios es el poder judicial”.

Por lo tanto, si se acepta, tal como lo hacen
las nuevas corrientes del pensamiento juri-
dico, que existen principios cuyo valor in-
trinseco les permite prescribir desde si
mismos, y que es el juez en su momento quien
debe analizar, en las caracteristicas del caso,
cudl es la solucion que se adectia mejor a las
circunstancias, el problema de la aplicabilidad
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de las normas interamericanas y de la doc-
trina interamericana se podria resolver en
un juicio de ponderacién concreta.

2. Los efectos del principio de
Universalidad

La presente investigacion versa sobre el gra-
do de influencia del Sistema Interamericano
en el orden constitucional colombiano. Se tra-
ta, pues, de la contradiccidn entre normas de
derecho interno y otras de derecho interna-
cional que versan sobre derechos humanos.
Es por ende indispensable determinar si las
normas sobre derechos humanos a las que se
hace referencia, tienen un valor intrinseco por
el cual, el juez constitucional, deba hacer un
esfuerzo adicional para dar relevancia a su
aplicacion, por encima de las normas internas
y de las reglas de implementacién propias del
sistema juridico colombiano.

La discusion sobre el fundamento del valor
juridico de los derechos humanos es ajena a
este estudio. No se trata pues de analizar si
estas normas tienen un rango superior debi-
do a su estructura axioldgica, a su contenido
derivado del derecho natural o simplemen-
te a la voluntad del legislador, esa discusion,
gue puede resultar fundamental para otro
estudio, es ajena al objeto de esta investiga-
cion, para la cual, lo que si es importante es
gue los postulados normativos sobre dere-
chos humanos son actualmente considerados
como investidos de un valor juridico
superior.

Alexis (2002) se refiere a los derechos huma-
nos como derechos fundamentales, estable-
ciendo que su calificacion como tales no
obedece simplemente a la pertenencia a la
Ley Fundamental (como se denomina a la
constitucién alemana) sino a que el conteni-
do se deriva de principios aceptados como
fundamentales. Pero cualquiera sea el sus-
tento de su jerarquia lo cierto es que la co-
munidad internacional en su conjunto ha
reconocido su importancia y en virtud de
ello, el derecho interno no puede hacer otra
cosa que darles un valor preponderante.

Lo que si resulta interesante discutir es la
naturaleza de las normas sobre derechos
humanos a las que se hace mencidn. Se trata
de normas de derecho internacional publi-
co, concebidas para generar obligaciones,
cuyo beneficiario no es un sujeto de derecho
internacional sino que son los individuos que
estan bajo la jurisdiccion de los Estados
partes.

Las normas de derecho internacional de los
derechos humanos, a diferencia de la mayo-
ria de las normas de derecho internacional
publico, no se realizan para buscar benefi-
cios para los Estados, generando por lo tan-
to un interés de cumplimiento por las
contrapartes. En las normas de derechos
humanos los Estados pactan obligaciones
que, al menos de forma inmediata, no gene-
ran un beneficio directo para sus contrapar-
tes. Entonces, (por qué firmar tratados de
derechos humanos, que crean obligaciones
complejas de cumplir y cuyo cumplimiento
por las contrapartes no produce beneficios
al Estado?

La respuesta es compleja, pero puede
resumirse, de buena fe, en que los Estados
reconocen que existen valores que superan
Sus propios intereses y en cuya proteccion
tiene interés toda la humanidad.

A partir de esa idea, que ha sido muchas
veces reflejada en la doctrina internacional,
la discusion sobre el valor de las normas in-
ternacionales queda zanjada y lo que se en-
tra a discutir no es si los Estados estan o no
obligados, o si esas normas tienen una im-
portancia fundamental, sino como hacer para
gue los jueces puedan aplicar esas normas o
garantizarlas sin violar el ordenamiento ju-
ridico interno.

Pues bien, la respuesta no es simple, requie-
re de una concepcion flexible del derecho en
la cual la contradiccion de normas no se haga
con reglas estrictas sino que permita al fun-
cionario judicial tomar en cuenta aspectos
internos de las normas en juego, el conteni-
do y la interpretacion de esas normas, y fi-
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nalmente, su naturaleza en tanto que princi-
pios o reglas.

Fuera de ello, el tema de la implementacion
de normas de derechos humanos tiene un
condimento especial. Los derechos humanos
han sido tedricamente construidos bajo la
idea de que corresponden a postulados pro-
pios de la naturaleza humana y que por lo
tanto deben concebirse homogéneamente en
el &mbito universal —Principio de Universa-
lidad-. Bajo esa idea, si bien es dificil imagi-
nar que todas las naciones del mundo
conciban estos Derechos de la misma forma,
si es posible que en una regioén en que los
paises tienen similitudes ideologicas e
idiomaticas, los Estados que han firmado un
tratado en la materia, conciban, dentro de
sus ordenamientos internos, los derechos
humanos de la misma forma.

Ahora bien, el estadio en que los derechos
humanos tienen reconocimiento en el dere-
cho interno es, por antonomasia, el orden
constitucional, puesto que la teoria del Esta-
do de derecho implica que el respeto y pro-
teccion de los mismos es la condicion de
legitimidad y el objetivo final de la existen-
cia del organismo social. Luego, no puede
existir un Estado de derecho sin constitucién,
ni una constitucion en un Estado de derecho
gue no consagre derechos humanos.

Maés que ello, los derechos humanos no solo
hacen parte de las constituciones, sino que
tienen dentro de las mismas el rol de base,
gue condiciona la estructura del Estado y su
funcionamiento, es decir, las demas partes
de la constitucidn, al logro de la primera.

Si los derechos humanos son, al menos en
Ameérica, o mejor adn, en Latinoamérica, con-
cebidos de la misma manera, tal como lo re-
fleja el Sistema Interamericano y, si esos
derechos constituyen la parte fundamental
del Derecho Constitucional; en Latino-
ameérica, el derecho constitucional tiende a
homogeneizarse como consecuencia de la
unificacion conceptual en cuanto a los dere-
chos humanos y puesto que el Derecho

Constitucional funciona como base de la pi-
ramide juridica, el resto del derecho inter-
no, en consecuencia, tiende a seguir la
homogeneizacién, al menos en sus aspectos
méas amplios y relevantes.

Al lector avisado podra parecerle evidente
gue el camino l6gico no estd completo y en
efecto asi es. La respuesta para completar ese
camino esta en que se trata de dos fendme-
nos diferentes. Por una parte, la homoge-
neizacion del derecho constitucional tendria
gue construirse a partir de una teoria sobre
la implementacién del derecho internacional
en el derecho interno; por otra, la homoge-
neizacion del derecho interno deberia susten-
tarse en un estudio de derecho constitucional,
0 mejor aun, en una teoria del derecho en la
cual la constitucion tuviera un rol activo de
transformacion del ordenamiento y de
aplicabilidad directa para la solucién de ca-
sos dificiles.

Ambos elementos hacen parte de este mar-
co tedrico, el primero ya se ha tratado expli-
cando la importancia de los tratados de
derechos humanos; sin embargo, es a través
del segundo elemento que puede lograr en-
tenderse con mayor claridad el sustento teé-
rico de esta tesis.

Sobra decir que esta parte del texto se limita
a esgrimir una serie de argumentos del or-
den tedrico que son la base para la investi-
gacién y para entender con mayor claridad
la importancia de los resultados que en ella
se presentan. El objetivo de la presente tesis
es muy limitado, corresponde Unicamente a
los efectos que el derecho interamericano ha
tenido en el orden constitucional colombia-
no, lo que, como es obvio, no comprueba las
teorias que se estdn exponiendo, pues para
ello habria que hacer el analisis de un cierto
numero de paises y luego hacer el trabajo de
comparacién y conclusiones. Ese trabajo, que
implica un esfuerzo muchisimo mas amplio
y complejo, el autor prefiere reservarlo para
sus estudios posteriores, pero el presente
trabajo es la base del mismo.
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Es, por lo tanto, importante recobrar el pun-
to de perspectiva y buscar la respuesta al
tema de la homogeneizacidn del derecho en
Latinoamérica desde las experiencias que,
principalmente, ha tenido el derecho
colombiano.

3. El neoconstitucionalismo

La solucion a la pregunta de cémo lograr que
el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos tenga efecto en el derecho interno
de los paises de la regién empieza por el
advenimiento de un nuevo sistema juridico
en Latinoamérica, en el cual, la constitucion,
la norma en que se consagran los derechos
humanos que a su vez son el reflejo y tienen
gue estar acordes con los derechos del siste-
ma interamericano, va ganando un papel
preponderante en el derecho nacional.

Este fendmeno ha sido denominado por al-
gunos autores como neoconstitucionalismo o
constitucionalismo contemporaneo y, segun
lo explica Prieto Sanchis (2003), alude a una
nueva cultura juridica y se identifica por cua-
tro acepciones principales.

En primer lugar, se trata de cierto estado de
derecho que define institucionalmente una
determinada forma de organizacién politi-
ca. Dicho modelo proviene de dos ramas del
derecho constitucional: la norteamericana —
la que vale aclarar, cre6 una Constitucién sin
contenidos normativos-y la europea: con un
denso contenido normativo pero sin dotarle
garantias. A partir de alli es posible afirmar
gue el neoconstitucionalismo armoniza tales
modelos y deriva como consecuencia de ello
un sistema de constituciones normativas ga-
rantizadas en Ultima instancia por el control
de constitucionalidad, descansando, en for-
ma exclusiva en el Poder Judicial, la Gltima
palabra en la definicion de aquellas cuestio-
nes controvertidas que se susciten dentro del
referido modelo.

En este ambito conceptual el neocons-
titucionalismo presenta una faz estructural,
presupuesto esencial de dicho modelo, que

persigue los siguientes elementos caracte-
rizadores: 1) caracter normativo o fuerza
vinculante de la constitucidn; 2) supremacia
de la constitucién dentro del sistema de fuen-
tes; 3) eficacia o aplicaciéon directa de la ley
fundamental; 4) garantia judicial; 5) presen-
cia de un denso contenido normativo que
tiene como destinatarios a los ciudadanos en
sus relaciones con el poder y con los parti-
culares, integrados por principios, derechos
y directrices mas 0 menos precisos, pero que
siempre gque resulten relevantes, llamados a
ser aplicados sélo en aquellas cuestiones con-
cretas; 6) rigidez constitucional, esto es cuan-
to mas costosa sea la posibilidad de alterar
el texto fundamental por la mayoria legisla-
tiva, mayor fortaleza tendréd el modelo
constitucional.

Otro elemento esencial y constitutivo de
este campo estructural es lo que Ricardo
Guastini (2004) ha llamado: “La consti-
tucionalizacion del ordenamiento juridico”.
Su finalidad es lograr impregnar e irradiar
en todo el ordenamiento juridico las nor-
mas constitucionales.

El neoconstitucionalismo en Latinoamérica
es un proceso en que sin lugar a dudas ha
contribuido la existencia de un sistema re-
gional de proteccion de los derechos huma-
nos. A partir de las dos Gltimas décadas del
siglo XX los estandares de exigibilidad cons-
titucional de los derechos humanos, asi como
el valor de la jurisprudencia constitucional
en los paises del continente, han sido
evidentes.

Por otra parte, la similitud de la forma en que
los derechos humanos se interpretan, y la prac-
tica creci ente de una especi e de reenvio
jurisprudencial y normativo al Sistema Intera-
mericano, son ejemplos tangibles de la
homogenizacion del derecho en Latinoamérica

3.1. El neoconstitucionalismo en
Colombia

A partir de la entrada en funcionamiento de
la Corte Constitucional, esta corporacion ha
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venido estableciendo en sus jurisprudencias
la importancia del respeto a los precedentes
judiciales, como una forma de mantener la
seguridad juridica, unificar la jurispruden-
cia en materia constitucional y finalmente
garantizar el derecho a la igualdad de trata-
miento de todos y todas ante las autorida-
des judiciales.

Este fendmeno ha sido analizado por la
doctrina, distinguiéndose en ello las obras
de Diego Lépez (2004, 2005), quien se ha
encargado de sacar a flote el “cambio de
culturajuridica” que ha venido gestandose
en Colombia, y su correspondencia con la
evolucion del Derecho Constitucional en el
ambito mundial y en especial en Latino-
ameérica.

Es importante destacar que ese cambio de
cultura juridica no es otra cosa que la
adaptacion del sistema colombiano al
neoconstitucionalismo, gracias al trabajo
de una Corte Constitucional que ha desa-
rrollado la irrigacién del derecho a todo
el sistema juridico y le ha dado valor a su
propio precedente. Las herramientas que
la Constitucién de 1991 se dio para otor-
garse a si misma un rol preponderante en
el derecho colombiano fueron utilizadas
con destreza por los jueces constituciona-
les hasta lograr un neoconstitucionalismo
colombiano.

Si bien podria encontrarse una falencia en el
ejemplo colombiano en comparacién con los
elementos que Sanchis identifica como es-
tructurales del neoconstitucionalismo, pues-
to que la Constitucién colombiana, lejos de
tener rigidez, ha sido objeto de muchisimas
reformas, las que se realizan sin mayores
complicaciones; lo cierto es que a parte de
ello, Colombia es un ejemplo claro de
neoconstitucionalismo.

La forma en que el ciudadano acude a las
acciones constitucionales, la practica recurren-
te de los jueces nacionales a recurrir al texto
constitucional para resolver los conflictos que
a ellos se presentan, la constante evaluacién

del derecho interno frente a los postulados
constitucionales y la exitosa transformacion
de la Constitucion en normas de aplicabilidad
directa han dejado en el pasado los axiomas
del ius positivismo.

Respecto del valor del precedente constitu-
cional, uno de los elementos mas complejos
a transformar en un sistema legalista como
el que existia en Colombia, la Corte Consti-
tucional ha dejado su punto en claro, pero la
utilizacion del sistema de precedente es aln
arcaica en la préctica y en la ensefianza del
derecho en Colombia.

En la sentencia C-863 del 2001, la Corte
Constitucional, al analizar una norma que
hace referencia a la autonomia que tiene la
Corte Suprema de Justicia para variar su
propia jurisprudencia, dejé establecidas las
siguientes reglas en materia de preceden-
te judicial:

1. Aligual que en el derecho norteamerica-
no, se hace la diferencia entre obiter dictum
y ratio decidendi, determinando que solo
esta ultima tiene el valor de precedente
judicial obligatorio.

2. En Colombia, solo son fuente de prece-
dente judicial las altas cortes, la Corte
Constitucional en materia de interpreta-
cion constitucional, la Corte Suprema de
Justicia en materia de Derecho Ordinario
y el Consejo de Estado en materia de
Derecho Administrativo.

3. En principio, el precedente obliga, tan-
to alos inferiores jerarquicos como a las
mismas Cortes que lo hayan estableci-
do, siempre y cuando las caracteristicas
del caso concreto sean similares a las
que dieron lugar a la ratio decidendi
invocada.

4. Especial relevancia tiene el precedente
constitucional establecido por la Corte
Constitucional, puesto que segln esta ins-
titucion la jurisprudencia sentada es obli-
gatoria no solo para la interpretacion de
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la Constitucion sino también de las leyes
gue tienen que estar acordes a ellal.

5. Sinembargo, es posible apartarse del pre-
cedente, tanto por parte de la Corte que
lo haya establecido como por parte de los
inferiores. La razén por la cual se aparta
del precedente debe estar claray suficien-
temente argumentada. En ello la Corte
Constitucional establece una diferencia
entre las Altas Cortes y sus inferiores es-
tableciendo que la carga argumentativa
es mayor para los inferiores jerarquicos.
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RESUMEN

Anadlisis de los antecedentes, principios y
aspectos juridico-sociales mas relevantes de
la Ley 1098 de 2006. Se destacan algunos ele-
mentos presentes en el proceso que llevd a
su promulgacion, se relacionan algunos ar-
gumentos presentes en la controversia que
suscito el proyecto de ley inicialmente pre-
sentado y se plantean algunas reflexiones
respecto al alcance de esta norma en el am-
bito de la vigencia de los derechos y liberta-
des de los nifios, las nifias y los adolescentes.

Palabras clave: infante, adolescente, ley, res-
ponsabilidad penal, Estado, derechos.

ABSTRACT

Analysis of the antecedents, principles and
legal-social aspects more outstanding of the
1098 Law of 2006. We emphasized some

elements present in the process that took
to its promulgation, we related some
present arguments in the controversy that
caused the law project presented initially
and raised some reflections with respect to
the reach of this norm in the scope of the
use of the rights and freedoms of the
children and teenagers.

Key words: children, teenagers, law, policy,
state, rights.

INTRODUCCION

Con la Ley 1098 de 2006, se expide el Cadi-
go de la Infancia y la Adolescencia para Co-
lombial. Esta norma, por el asunto que
regula, viene generando un interesante de-
bate. Controversia en la que participan des-
de organizaciones sindicales, académicas,
funcionarios publicos y organizaciones no
gubernamentales?.
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Es evidente una tendencia social y cultural
de arremeter contra los derechos de los ni-
fios, las nifias y los adolescentes en Colom-
bia. Problemas estructurales de naturaleza
econdmica y politica se convierten en gene-
radores de situaciones atentatorias contra
nifios, nifias y jovenes. Situacion que no se
puede superar con la simple expedicion de
una norma, por mas bien intencionada que
esta parezca.

Resulta conveniente establecer los principa-
les antecedentes histéricos de la Ley 1098
de 2006, especialmente en el ambito nacio-
nal, pero también resultaria interesante des-
tacar la dinamica internacional que
contextualizo el debate y posterior aproba-
cion de esta ley. De otra parte, es importan-
te relacionar los avances de carécter
conceptual que tuvo esta norma respecto al
anterior Cddigo del Menor. Pero lo que ten-
dria un valor académico y politico trascen-
dental seria el anélisis de esta ley al tenor
de las condiciones sociales y la funcionalidad
de los entes gubernamentales competentes
(Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
Comisarias de familia, Ministerio publico o
Policia de Infanciay adolescencia) en la aten-
cion de situaciones, hechos o factores que
atentan contra los derechos, garantias y li-
bertades de los nifios, las nifias y los ado-
lescentes. Es decir, habria que reconocer la
realidad social de los nifios, nifias y adoles-
centes en este pais y observar el papel real
gue puede cumplir el nuevo cddigo en la
garantia o restablecimiento de sus derechos.
Las normas constituyen marcos de referen-
cia del actuar institucional y social. Por si
mismas las disposiciones constitucionales y
legales no resuelven los problemas. Son pie-
zas de un andamiaje institucional que
requiere de voluntad politica, propositos y
acciones para resolver o siquiera mitigar
conflictos o carencias originadas por situa-
ciones de naturaleza estructural.

Se pretende describir aspectos considerados
relevantes de la Ley de infancia y adoles-
cencia, pero sin perder la oportunidad de
sintetizar problemas que, igualmente razo-

namos, inciden sobre sus posibilidades de ser
una norma con relativo efecto sobre las con-
ductas de las personas en un pais de la con-
dicion de Colombia.

ANTECEDENTES PROXIMOS DE UNA
INICIATIVA LEGAL

Después de tres lustros de vigencia del Co6-
digo del Menor, sectores sociales, organiza-
ciones publicas y privadas relacionados con
la problemética de la familia, la infanciay la
adolescencia insistieron en la necesidad de
una reforma que permitiera “actualizar” la
normatividad interna a la luz de los avances
internacionales en materia de derechos de los
nifos, las nifias y los adolescentes y los re-
guerimientos internos. La evidente situacion
dramatica de la nifiez y la juventud colom-
biana, producto de un modelo de desarrollo
del subdesarrollo, posteriormente profundi-
zado por las politicas neoliberales de ajuste
estructural y estabilizacion econdémica, hizo
pensar a un importante ndcleo de dirigentes
politicos y activistas de derechos humanos
en la necesidad de una reforma legal.

Desde el afio 2002, un grupo de enti-
dades del gobierno, del Ministerio Pu-
blico, del Sistema de las Naciones
Unidas y de organizaciones no guber-
namentales nacionales e internaciona-
les, se unieron con el propésito de
construir de manera conjunta, un pro-
yecto de ley integral para la infancia 'y
la adolescencia en Colombia que per-
mitiera actualizar el Cédigo del Menor
vigente desde 1989, y poner a tono la
legislacion sobre nifiez en el pais con la
Convencion Internacional de los Dere-
chos del Nifio, los demés instrumentos
internacionales de derechos humanos
y los mandatos de la Constitucién Po-
litica de 1991.

Reunidas en la Alianza por la nifiez colom-
biana dichas entidades, en conjunto con
un grupo de legisladores, establecieron
un espacio de trabajo permanente des-
de el afio 2003, que buscaba conciliar las
diversas iniciativas que cursaban en el
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Congreso de la Republica relacionadas
con la reforma total o parcial del Codi-
go del Menor. Como resultado de este
trabajo conjunto, se formul6 y radicé
en el afio 2004 el proyecto de ley 032,
concebido como una reforma integral
del Cédigo del Menor, a partir del re-
conocimiento del interés superior de los
nifios y las nifas, la titularidad y pre-
valencia de sus derechos.

El Proyecto tuvo ponencia favorable en
la Comisién Primera del Senado en su
primer debate, pero luego fue retira-
do por solicitud de sus autores, por
considerar que no tendria suficiente
tiempo para su tramite como ley
estatutaria en la legislatura que estaba
cursando. Esto se hizo con el compro-
miso de volverlo a presentar en la si-
guiente legislatura.

Con ese compromiso, los autores, po-
nentes y las entidades de la Alianza por
la nifiez colombiana, conformaron un
equipo de trabajo encargado de revi-
sar y ajustar el proyecto retirado. Para
tal fin se realizaron durante los meses
de junioy julio de 2005 varias mesas de
concertacion y estudio por tematicas en
las que participaron un nutrido grupo
de organizaciones gubernamentales y
estatales y de organismos no guberna-
mentales nacionales e internacionales,
gue entregaron como resultado un nue-
vo proyecto de ley que fue presentado
en la Camara de Representantes el dia
17 de agosto de 2005, radicado con el
ndmero 085, y suscrito por el Procura-
dor General de la Nacidn, el Defensor
del Pueblo, 40 Representantes a la Ca-
mara y 5 Senadores?.

A la iniciativa de todos modos le salieron
detractores. Para la presidenta del Sindicato
de Trabajadores del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, Maria Victoria Forero, la

derogatoria del Codigo del Menor busca
trasladar a los municipios la financiacion y
la responsabilidad de la politica de Infancia,
convertir al ICBF en una instancia eminente-
mente burocratica. Aplicar a los menores el
mismo proceso penal de los adultos, niega
sus derechos y garantias y los expone a pro-
cesos ilegales de limpieza social.

Insélito que mientras se hace noticia con
las desventuras de nuestros nifos, se ca-
lumnia al Cédigo del Menor, se distrae
con su derogatoria, como si este fuerael
responsable de las tragedias de nifios,
jovenes y familia, se desmejora la cali-
dad de los servicios, se restringen los
gastos de funcionamiento de los progra-
mas y del ICBF. Y por su parte la Direc-
tora General del Instituto administra los
recursos de la entidad en beneficio del
capital financiero al mandar a TES cerca
de 780 mil millones producto de supera-
vit de recaudo de parafiscales y de ex-
cedentes financieros*.

Para el Presidente de la Asociacion Colom-
biana de Defensores de Familia, “este Codi-
go adolece de grandes falencias en cuanto al
procedimiento para garantizar, proteger y
restablecer los derechos vulnerados de los
nifios y los adolescentes, por cuanto hace mas
complejo el desarrollo procesal y los asun-
tos pueden terminar ante la Jurisdiccidén de
Familia haciendo més gravosa la resolucion
de los conflictos y congestionando los des-
pachos judiciales™>.

PRINCIPIOS QUE ORIENTAN
EL CODIGO DE INFANCIA
Y ADOLESCENCIA

El Cdodigo de la Infancia y la Adolescencia,
expedido mediante la Ley 1098 de noviem-

3 LINARES CANTILLO, Beatriz y QUIJANO Pedro. Nueva ley para la infancia y la adolescencia en
Colombia, Alianza por la nifiez, UNICEF, Bogota, 2004.

4 REPUBLICA DE COLOMBIA. SENADO DE LA REPUBLICA. Lasociedad y la familia, corresponsables
de la proteccion de los derechos de los nifios y adolescentes, Pagina web institucional, 26 de abril de 2006.
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