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CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN ABSTRACTO, ALCANCES Y
DELIMITACIONES NORMATIVAS

Resumen

La creacion del Sistema Interamericano de Derechos Humanos supuso la
integracién normativa de los ordenamientos juridicos internos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, estableciendo una pretension de correccion de las disposiciones
normativas y las decisiones judiciales de los Estados partes con la Convencion; la vigencia
de los Derechos Humanos exige un control normativo en el plano abstracto, causando una
revalorizacion de los conceptos clasicos de soberania e independencia, con el fin de hacer
efectiva las normas de la Convencién y las subreglas establecidas por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Abstract

The creation of Inter-American System above Human Rights accepted the
normative integration of internal legal system and the American Convention on Human
Rights, establishing a claim of correctness of normative disposition and the judicial
decisions of the States parties to the Convention, the term of the Human Rights demand a
normative control in the abstract plane, causing a revaluation of classic concepts of
sovereignty and independence, with the finish of make effective the rules of Convention
and the subrules established by the Inter-American Court of Human Rights.
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Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Control de Convencionalidad en

abstracto, bloque de constitucionalidad.
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INTRODUCCION

1. Planteamiento del problema y pregunta de investigacion

Los métodos utilizados para la materializacion de los derechos humanos ocupan un
lugar importante en la préactica juridica de los Estados modernos, en la medida en que son la
condicién necesaria para que los Derechos Humanos (en adelante DDHH) no se decanten
como declaraciones vacias sin incidencia practica en sociedades democraticas. EI Control
de Convencionalidad ha sido una herramienta creada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos con el objetivo de establecer un marco de delimitacion de las normas
juridicas, y practicas dentro de los Estados partes de la Convencion.

No obstante la aplicacion del control de convencionalidad ha trascendido a una
operacion abstracta de las normas locales que puedan atentar contra de la Convencion, esto
se ha denominado control de convencionalidad en abstracto, puesto que no se limita a
defender los DDHH en un caso concreto, sino que logra operar en un plano estrictamente
normativo, conllevando a establecer un nuevo paradigma dentro de los limites de
intervencion del sistema regional de DDHH dentro de los paises de la region, de esta
manera se justifica su intervencion por la razén de efectivizar y proteger los DDHH.

Uno de los mayores avances sino por decir el mayor avance en la historia del
derecho ocurre en la segunda mitad del siglo XX en el periodo de la postguerra, los
principales escenarios intelectuales en el mundo desviaron su mirada hacia la no existente y

necesaria proteccion por parte del derecho hacia los atributos o condiciones que se
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desprenden de la situacion humana, este nuevo objeto desembocaria en la estoica lucha por
mantener un escenario internacional de control en donde se respetasen estas minimas
exigencias inescindibles al hombre.

Reflejo historico de tal preocupacion mundial se evidencia en las mdltiples
proclamas a nivel mundial de catalogos de derechos que se consideraban presupuesto
minimo de cualquier orden juridico-politico, sin embargo este fendbmeno puede observarse
de forma aislada mas no comprenderse, pues dicho acontecimiento se encuentra entrelazado
al fenomeno del constitucionalismo moderno, que se origina con el mismo propdsito de
proteger unos derechos fundamentales y sobre todo que estos marcaran un derrotero
juridico inexpugnable en la actividad de los 6rganos de poder, cabe agregar que el nuevo
constitucionalismo de postguerra desembocaria directamente en el que se ha Illamado
neoconstitucionalismo, y que propende a postularse como una nueva teoria del derecho.

Por otra parte los derechos fundamentales de la Constitucion permitian las
valoraciones morales o el minimo de justicia exigible de los diferentes preceptos
normativos vigentes en cualquier Estado, valoracion que en tiempo atras habia sido
excluida por no acoplarse a las condiciones metodoldgicas del positivismo ideoldgico. Esto
Ilevo a que el control de constitucionalidad de las normas en un Estado no solo se apreciara
como una herramienta de orden para la preservacion y coherencia del sistema juridico, sino
como una toma de postura por parte del poder judicial en la defensa de derechos prelegales.

Estos fendmenos se conjugan en la llamada internacionalizacién del derecho
constitucional que es el fendmeno por medio del cual las constituciones de distintos estados
le abren paso a las normas de derecho internacional posesionadndolas como fuente de
derecho en el ordenamiento juridico interno, generalmente por medio de una clausula de
inclusion inserta en la misma Constitucion, (por ejemplo en Colombia el articulo 93 y 94 de
la C.N). Que atenlia la separacion radical entre orden interno y orden internacional, sin
embargo dicha inclusién, asi como el desarrollo progresivo de los derechos fundamentales
provoco la constitucionalizacion del derecho internacional, suceso que se puede describir
como la elevacién de las normas internacionales de derechos humanos por encima de los
preceptos constitucionales.

En este sentido, el control de convencionalidad en abstracto es el instrumento con el

que cuenta la Corte IDH para realizar una comparacion entre las normas internas de los



Estados suscritos y la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, de tal manera que
estas tengan armonia entre si y no se contradigan las unas a las otras.

El capitulo primero revisara el Control de Convencionalidad a la luz del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, los fallos de la Corte IDH, los efectos especificaos
del Control de Convencionalidad en abstracto, la vinculatoriedad de sus fallos, y la
reglamentacion legal del bloque de constitucionalidad.

El capitulo segundo investigara acerca del bloque de constitucionalidad, y su relacion
con el Control de Convencionalidad en el derecho interno. Por ultimo, se analizara el
Control de Convencionalidad en la jurisprudencia nacional y los retos del Control de

Convencionalidad en Colombia para asi llegar a las conclusiones.

2. Pregunta de investigacion

¢ Cuales son los limites del Control de Convencionalidad en abstracto?

3. Objetivos

3.1. Objetivo General

Analizar los limites del Control de Convencionalidad en abstracto

3.2. Objetivos especificos

1. Analizar el concepto del Control de Convencionalidad en el Sistema Interamericano
de los DDHH.

2. Revisar como se ha desarrollado la evolucion del Control Constitucional y su
relacion con el Control de Convencionalidad en Colombia.

3. Determinar los limites de la aplicacion del Control de Convencionalidad en
abstracto a la luz de la jurisprudencia en Colombia.



3.3. Metodologia

Método hipotético-deductivo: A través de observaciones realizadas de un caso
particular se plantea un problema. Este lleva a un proceso de induccion que remite el
problema a una teoria para formular una hipdtesis, que a través de un razonamiento
deductivo intenta validar la hip6tesis empiricamente. De esta manera de metodologia se
determinaran las caracteristicas del Control de Convencionalidad ya que a través de la
investigacion de las diferentes sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre este tema, se podra delimitar los alcances normativos de estd en los
ordenamientos internos de los estados parte; y por ende la importancia del Control de
Convencionalidad en sentido abstracto, asi las cosas se hara el planteamiento de la

hipétesis.
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CAPITULO I

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD DESDE EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

En Ameérica latina, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos es el
encargado de la proteccién de los Derechos Humanos, realiza también procedimientos
administrativos y jurisdiccionales con apoyo en la Convencion Americana de Derechos
Humanos suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, normatividad que
denominan “el corazon del sistema, porque a partir de su existencia es cuando se inicia el
reconocimiento de los Derechos Humanos, asi como la preocupacién por la proteccién de
estos derechos por parte de los Estados y la exigibilidad por parte del individuo” (Estarita,
2014p.25).

Se hace referencia a este tipo de control en los casos en los que la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos, en uso de sus facultades, demanda de un Estado
Parte llamado a litigio, que elimine de su sistema juridico una determinada norma que no se
compagina con lo estipulado en la Convencién, de suerte que se le fuerza al Estado a
realizar los trdmites necesarios para tal propdsito.

El Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos se compone por la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, que surge con la carta de la Organizacion
de los Estados Americanos de 1959, que le asigno la funcidn de observancia y defensa de
los Derechos Humanos en el continente y servir como 6rgano consultivo de la organizacion
en esta materia.

El profesor Estarita (2014) afirma, de Barbosa, (2012):

La Comision se asemeja a una fiscalia (dentro del modelo del sistema
acusatorio colombiano) puesto que recepciona las denuncias que se presenten
contra los Estados por la presunta violacion de los Derechos Humanos,

agotando la conciliacion como solucion amistosa del conflicto internacional.
(p.26).

En otro aspecto y para ampliar a lo precedente, dentro del sistema interamericano de

derechos humanos se encuentra la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que fue
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creada por la Convencién Americana de 1969, que inici6 sus funciones el 3 de septiembre
de 1979 en San Jose de Costa Rica.
Extendiéndonos se explica que aunque la Comision tiene una funcion consultiva,
ésta ha trascendido a nivel mundial mediante el ejercicio de su funcion jurisdiccional, pues
esta impone medidas provisionales, ante la presencia de situaciones notoriamente
inclinadas a violar los derechos de la Convencidn, a su vez juzga y condena la violacion de
Derechos Humanos por parte de los Estados que desconocen dichos derechos, y por otra
parte la Corte Interamericana complementa el Sistema Interamericano, al agregar un factor
de coercibilidad al consenso implicito en la convencion.
Sin lugar a dudas la Corte Interamericana cumple un rol necesario en cualquier
declaracion internacional de derechos en la actualidad debido a que la presion politica y las
medidas indicativas de drganos internacionales que pueden tornarse ineficientes e inclusive
ineficaces, pues, frente a Estados necios a aceptar, en el marco regional, su participacién en
la violacion de los derechos de la convencién y en consecuencia su responsabilidad
internacional en el asunto.
En el contexto global actual, en donde las fronteras tienden a desaparecer y la
comunicacion se ha potencializado hasta un nivel de lograr una especie de fraternidad
mundial, el Derecho Internacional ocupa un lugar importante en la resolucién de problemas
juridicos, puesto que sin lugar a dudas se apoya en una variedad de instrumentos juridicos
que hacen posible la exigencia de sus obligaciones, normas y mandatos, en distintos lugares
del mundo.
Carbonell, (2003):
La globalizacion ha exigido del Derecho una reformulacion o
reconsideracién de sus instituciones frente a los postulados que exige un
mundo sin fronteras o globalizado, por esto se ha generado la aparicién de
nuevas instituciones y metodologias juridicas para problematicas que son
inexistentes o irrelevantes en el mundo juridico, figuras que eran abordadas
en los modelos clasicos del Derecho y que opacan los efectos nocivos para
las sociedades del siglo XXI.” (P.16)

En cualquier sentido se puede sefialar que el efecto de la “supra- nacionalidad” ha

compuesto un modelo paraddjico en las esferas del derecho publico de los Estados, en la
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medida en que permite que frente a ciertas problematicas las instituciones publicas y
privadas, en el contexto de sus actividades y operaciones, desdibujen los sistemas locales
de regulacion normativa y propugnen por instituciones regionales y procedimientos
universales; en sentido opuesto, se ha generado una exacerbacion en la demanda de
derechos de minorias segregadas por el plano uniforme de la “supra-nacionalidad”.

Se aclara que dentro de los esfuerzos que han emprendido los Estados bajo el
paradigma de la “supra-nacionalidad”, a fin de establecer una marco juridico integral (de
reglas locales e internacionales), los regimenes financieros, econémicos y todo lo referente
a movimiento de capitales han sido los mas desarrollados y consolidados, a su vez, el
aspecto de movimiento de capitales ha supuesto de igual forma un punto medular en el
derecho internacional, y un resquebrajamiento de los Derechos Fundamentales, como
prioridades de desarrollo regulativo internacional.

De acuerdo con lo anterior, se da espacio a que exista una tension palpable entre
globalizacion y democracia, y por ende entre globalizacion y Derechos Humanos.

Explica Diaz, (2003):

Bajo la perspectiva de que la reparticion de recursos escasos descansa bajo
las directrices del mercado, conllevando en muchos casos a la constante y
generalizada inobservancia de los Derechos Humanos en la poblacion, puesto
que los niveles de vida digna, que propugna como derecho la misma
declaracion universal de Derechos Humanos de 1948 en el articulo 25, tiene
un efecto catalizador sobre los derechos particulares de las personas, Yy
permitiendo considerar que las dindmicas del mercado despojado, no
proporcionan una plataforma de proteccion de los derechos en el contexto de

la globalizacion.(P.29)

Sin embargo, las declaraciones de derechos universales que se suscitaron en la
época posterior a la segunda guerra mundial y que han intentado generar el respeto por los
Derechos Humanos mediante la utilizacién del derecho, han conseguido sistemas de
proteccién de Derechos Humanos que rivalizan de forma protuberante con medidas,

normas, instituciones o practicas de paises particulares que no tienen un sentido
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antropocéntrico y que por tanto pueden desconocer los derechos plasmados en la
convencion.
Donelly, (1994) dice:

En efecto son muchas las declaraciones de derechos que han superado la
simple practica declarativa y de promocion por medio de la presion politica
internacional para instaurar regimenes de ejecucion estricta de Derechos
Humanos, mediante la decision de tribunales judiciales internacionales (P.
50).

Por ende los tribunales internacionales de defensa de los Derechos Humanos
cumplen un papel clave respecto a las operaciones y creacion del derecho local, por cuanto
permiten articular una plataforma de derecho “supra-nacional” que alcance la vigencia de
normas econdmicas regionales, sin el desconocimiento de derechos fundamentales, y por
otro lado, cumplen una funcién integradora, por cuanto administran justicia bajo el

derrotero de la globalizacion.

La Corte Interamericana se ha referido de la siguiente manera:
En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un
Estado que ha ratificado un tratado de derechos humanos debe introducir en
su derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar el fiel
cumplimiento de las obligaciones asumidas. Esta norma es universalmente
aceptada, con respaldo jurisprudencial. (CIDH, 2000), La Convencion
Americana establece la obligacion general de cada Estado Parte de adecuar
su derecho interno a las disposiciones de dicha Convencion, para garantizar
los derechos en ella consagrados. Este deber general del Estado Parte
implica que las medidas de derecho interno han de ser efectivas (principio
del effet utile). Esto significa que el Estado ha de adoptar todas las medidas
para que lo establecido en la Convencidon sea efectivamente cumplido en su

ordenamiento juridico interno, tal como lo requiere el articulo 2 de la
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Convencion. Dichas medidas s6lo son efectivas cuando el Estado adapta su

actuacion a la normativa de proteccion de la Convencion.” (CIDH, 2001).

Como corolario a la argumentacion transcrita la Corte decidio:

“(...) que el Estado debe modificar su ordenamiento juridico interno, en un plazo

razonable, con el fin de suprimir la censura previa para permitir la exhibicion de la

pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo”, y debe rendir a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, dentro de un plazo de seis meses a partir de la notificacion
de la presente Sentencia, un informe sobre las medidas tomadas a ese respecto (...).

(CIDH, 2001).

En suma, memorando al profesor Quinche Ramirez, dos son los puntos desde los
cuales se puede conceptualizar acerca del Control de Convencionalidad: (i) desde el punto
de vista local, en el cual el operador de dicho control es el juez de los Estados Parte sin
importar su jerarquia o especialidad y; (ii) desde el ambito internacional o interamericano,
en el que el ejecutor del control de convencionalidad es la misma Corte Interamericana de
Derechos Humanos. (Quinche, 2009).

Varios casos, como el citado, han tenido como consecuencia el mandamiento de
exclusion por parte de la Corte, a fin de garantizar la supremacia de la Convencion, aun por
encima de las constituciones de los Estados Partes (Corte IDH, 2003). Cabe, entonces
cuestionarse acerca de las consecuencias de dicho proceder para asi establecer su

conveniencia o inconveniencia.

1.1 Concepto de Control de Convencionalidad

La Corte Interamericana de derechos humanos “con respecto a la Convencion
Americana empez0 a utilizar el concepto de Control de Convencionalidad por vez primera
en el afio 2003 en el caso Myrna Mack Chang a través del voto razonado del Juez Sergio
Garcia Ramirez (Hitters, 2009, p.3), también desde el Caso de los trabajadores cesados
contra Per0 del afio 2006 y también ha venido reforzando su interpretacion en varios casos
como el Caso Boyce y otros vs. Babados en 2007, entre otros.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de los trabajadores cesados

establecio:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces tambien estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque el efecto atil de la convencion no se vea mermado o
anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y
fin. En otras palabras, los 6rganos de poder judicial deben ejercer no sélo
un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex
officio entre las normas internas y la Convencién Americana (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Aguado Alfaro y otros vs. Peru,
2006)

Sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha venido realizando

la funcion de dicho control desde antes, pues la funcidn de la Corte es realizar inspeccion y

vigilancia de la Convencion Americana respecto a normas de derecho interno de los

Estados-parte de la Convencién. De este modo la Corte compara la norma de derecho

interno conforme a la Convencién y determina si no contraviene dicha norma la disposicion

convencional, en caso de que se contravenga la disposicion convencional, la Corte IDH

advierte al Estado para que modifique tal normativa o la elimine de su orden juridico en

aras de evitarle una responsabilidad estatal.

Dice Velandia:

Una vez se analiza las diversas concepciones del Control de
Convencionalidad, se erige como cierto que el mismo puede ser originado
desde dos Opticas: desde el punto de vista del derecho interno o desde el
derecho interamericano. Tal diferenciacion no pasa inadvertida si se entrelaza
con el Derecho Procesal Constitucional como rama autonoma del derecho,
puesto que de recordarse que la division propuesta por la academia sefiala
que el derecho interno y el derecho transnacional son ramificaciones propias
de aquel, ergo, el control de Convencionalidad es tema de forzoso estudio.
(P.20, 2010).
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El Control de Convencionalidad, como se indica en su misma denominacion, busca
controlar la coherencia entre las disposiciones normativas de los Estados que han ratificado
la Convencion y las normas internacionales sobre Derechos Humanos que componen el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Esta cuestion resulta trascendental, desde
un punto de vista tedrico formal, puesto que los Estados de Derecho, en adecuacion a una
sana politica normativa, buscan conseguir una coherencia dentro de sus ordenamientos
juridicos, dentro de los cuales las normas sobre derechos humanos del &mbito internacional
tienen fuerza vinculante y un papel relevante en la produccion normativa.

En efecto, dentro de los Estados adeptos al sistema, el tratamiento que se le asigne
al orden jerarquico del ordenamiento juridico supone una coherencia y validez material y
formal de sus componentes, verbi gracia, en un Estado Social de Derecho como Colombia,
las normas que reconocen Derechos Humanos tienen una importancia juridica especial, esto
por mandato del articulo 93 de la Constitucién Politica de 1991.

El asunto de la coherencia, que se encuentra intimamente ligado al aspecto de la
jerarquia normativa y que permite conciliar las disputas entre normas, resulta
salvaguardado por medio del control de convencionalidad, en la medida, que propende por

el establecimiento de un sistema jerarquico libre de antinomias.

Rodolfo Correa dice:
La jerarquia del ordenamiento juridico es, precisamente, condicion
fundamental para su existencia. Es decir, si no existiera una relacion de
subordinacion entre los componentes normativos del sistema, su misma
condicion de ordenamiento juridico quedaria en entre dicho al tener, todas las
normas que lo integran, un mismo valor, y por tanto, hacer imposible al
momento de la aplicacion, la determinacion de la norma prevalente en caso

de incompatibilidad dentro de las mismas. (p.177, 2009).

En este sentido, en funcion de la jerarquizacion de las normas dentro de un
ordenamiento juridico, se puede hablar de control, mas precisamente de Control de

Convencionalidad al establecerse una verdadera superioridad de las normas adscritas en la
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Convencidn, este control se logra mediante la adecuacion o expulsion de normas inferiores
con el fin de acatar la obligacion internacional de respetar la convencion.

El Control de Convencionalidad, desde un punto de vista material o formal ha sido
definido por la doctrinante Hernandez como ‘el control que se ejerce sobre normas
juridicas tomando como referencia 0 marco una norma que se considera superior, para el
caso la Convencion Americana sobre Derechos Humanos” (Hernandez, 2014, p.37); desde
un punto de vista mds concreto el profesor Estarita lo define como “un instrumento
establecido por el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, para
evitar que en las decisiones que tomen las autoridades publicas se vulneren los derechos
humanos reconocidos en la Convencion Americana.” (Estarita, 2014, p.45)

La Corte Interamericana se ha referido al Control de Convencionalidad, mediante su
jurisprudencia, que estd en un proceso de evolucion, y en la que se ha consolidado esta
herramienta juridica internacional, no obstante y junto al pesar de las dificultades
conceptuales que supone delimitar esta institucion que obliga a miles de agentes de los
Estados a controlar las disposiciones juridicas internas en su operacion practica rutinaria, la

Corte se ha referido a la obligacion subyacente, que hace posible este tipo de control.

1.2 La figura de Control de Convencionalidad aplicado por parte de la Corte

Interamericana de los Derechos Humanos

La figura del control de convencionalidad es bastante cadtica, desde un punto de
vista teorico, puesto que supone una relativizacion del valor de la soberania de los Estados
y exige una carga juridica extra para los operadores de derecho, por esta razon conviene
delimitar sus fundamentos y alcances para viabilizar su percepcion dentro de las esferas
institucionales, académicas y sociales, de forma que se contribuya a su vigencia y eficacia
sin distorsionar su teleologia.

Por consiguiente se puede sefialar que en cuento al dafio acaecido por la violacion
de Derechos Humanos, como garantia internacional de las victimas (Art. 2, 3, 4 y 37 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos), ha impulsado a que la Corte
Interamericana haya desarrollado y desarrolle una jurisprudencia abundante y consolidada,

de medidas de reparacion.

18



Las medidas de reparacion, frente a los mandatos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos consisten en una reparacion adecuada proporcional e integral de las
victimas, que desarrolle unas medidas de satisfaccion y las garantias de no repeticion. Es
conveniente sefialar que las garantias de no repeticion, generan una obligacion internacional
para el Estado declarado responsable, en razon al compromiso internacional que supone la
Convencién Americana de Derechos Humanos, y la aceptacion de competencia de la Corte,
razén por la cual se deben seguir las 6rdenes del tribunal, aun cuando estas supongan una
alteracion de las normas, procedimientos o instituciones del Estado condenado

De acuerdo a lo anterior esta facultad de la Corte Interamericana, permite la
modificacion de normas juridicas en el orden interno del pais con tal de adecuar dichas
normas a los mandamientos de la Convencion Americana, con el fin de salvaguardar los
Derechos Humanos.

La adecuacion de disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias a los
mandatos de la Convencion supone un Control de Convencionalidad, el cual no solo se
ejerce cuando la Corte Interamericana lo ordene para un caso concreto, sino que también
exige que los operadores de derecho (jueces) de cada Estado realicen la mentada
adecuacion en la aplicacion de normas internas.

El Control de Convencionalidad como institucién perteneciente al sistema juridico
interamericano tiene origen en la propia Convencidn Interamericana sobre Derecho
Humanos. Desde el articulo 1° al establecerse la garantia irrestricta de los derechos
humanos de todas las personas habitantes de los Estados Parte, se observa con plenitud la
intencion de ejercer un control férreo a los estados firmantes, con el objetivo de convertir a
dicha convencion en un instrumento viviente y eficaz, capaz de proteger estos derechos
(Corte IDH, 2014), Ya en el articulo 2°, se impuso la obligacion a los estados parte de la
adecuacion de su ordenamiento legal a fin de hacer efectivas las medidas en el articulo que
le antecede, (Corte IDH, 2014). Esta obligacion se puede interpretar como una medida
claramente coercitiva, con la cual se le imponen a los estados parte, obligaciones de
ineludible cumplimiento, no dependientes del ordenamiento interno de cada pais.

En suma, el espiritu de la Convencion que no es otro que la garantia y proteccion de
los derechos humanos, demanda que los estados integrantes armonicen sus disposiciones

legislativas con lo dispuesto en la misma, atendiendo, por supuesto, las directrices
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expuestas tanto por la Comision Interamericana sobre Derechos Humanos, como por la

jurisprudencia de la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos.

1.3 Efectos especificos del Control de Convencionalidad en abstracto

La Corte Interamericana en uso de sus funciones convencionales ha enfatizado que
sus fallos, dotados de fuerza normativa, bien por el caracter obligatorio de la convencion y
por la aceptacion de los Estados que hacen parte de la declaracion y carta de la OEA, tienen
plena eficacia normativa, y se incorporan al ordenamiento juridico interno de los Estados,
esto se debe sintonizar por supuesto con el tratamiento constitucional local que se le dé a
los imperativos normativos internacionales (art.93 de la constitucion politica de Colombia).

Por otro lado el efecto de que la Convencion establezca la obligacion de los Estados
de adaptar si la normatividad con las disposiciones de la Convencion abre la puerta para el
Control de Convencionalidad interno, puesto que indirectamente radica la competencia y
deber de todo operador de Derecho de velar por la superioridad de la Convencién sobre
cualquier disposicion interna que desconozca sus mandatos.

No obstante, debe agregarse que el Control de Convencionalidad, se realiza
principalmente bajo los estandares establecidos por la Corte IDH, no solo por ser el 6rgano
jurisdiccional del sistema, sino que también por cuanto el sistema de precedentes judiciales
tiene plena vigencia dentro de los ordenamientos internos, ocupando un lugar de
posicionamiento dentro del sistema de fuentes del derecho local que permite un control de
las leyes y actos administrativos generales o particulares eficiente, respecto a las directrices
y mandatos que la Corte ha establecido sobre su jurisprudencia. Sin embargo, no debe
olvidarse que en virtud del principio de seguridad juridica, en caso de que no se disponga
de una regla jurisprudencial clara de la Corte Interamericana sobre el caso sujeto a control
debe preferirse la aplicacion de la ley o reglamento, puesto que la incertidumbre como
causa de aplicacion de la Convencion puede generar una vulneracion prolifera de derechos.

Es conveniente también afadir que el Control de Convencionalidad no se debe
justificar unicamente por la obligatoriedad de la Convencidn, y el respeto del derecho
internacional, en ultimas cualquier declaracion de DDHH no tiene una fuerza normativa de

impacto internacional sin una justificacion dogmatica.
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La fundamentacion axioldgica de los DDHH debe ser valorada por el juez interno,
en relacion con los dictdmenes del juez interamericano, basado exclusivamente en la
dogmatica de la convencion, y por supuesto fungiendo como un juez “Hércules” conforme
a la dinamica de Hart, un juez que logre integrar las disposiciones internacionales, con la
orientacion dogmatica de otras declaraciones internacionales, y su valoracion por tribunales
continentales, con las normas e instituciones de derecho interno, puesto que el Control de
Convencionalidad no debe, ni se ha estructurado para quebrantar el orden institucional de
un Estado parte, sino que por el contrario pretende maximizar su campo de proteccién de
los derechos fundamentales y cumplir a cabalidad los compromisos internacionales, dentro
de un contexto de autodeterminacion y respeto por los DDHH.

Es necesario sintetizar que, entonces, existen, aparte de otras modalidades, un
Control de Convencionalidad en abstracto cuando no hay vulneraciones sobre determinados
casos por parte de una normativa interna pero que esta vigente en el orden juridico de un
pais y contraviene las disposiciones convencionales; y por otro lado estd un Control de
Convencionalidad especifico cuando la norma vulneradora de las disposiciones
convencionales se aplica en un caso especifico de derecho. Podriamos categorizarlas en su
respectivo orden como un Control de Convencionalidad de oficio y un Control de

Convencionalidad a peticién de parte

1.4 Ejercicio del Control de Convencionalidad

En el Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile de sentencia del 26 de septiembre
de 2006 la Corte recalcd el precepto de que tanto ella como los jueces locales de
determinado paso deben hacer preservar los postulados e interpretaciones de la
Convenciéon Americana, preferiblemente a priori de llegar a una instancia internacional, en
el sentido de que el papel orgénico de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuentan con el principio de subsidiariedad,
es decir agotar los recursos internos.

En este sentido establecemos que quienes ejercen el Control de Convencionalidad
pueden no solo ser organismos de alta jerarquia judicial como la Corte Interamericana de

Derechos Humanos sino también los jueces internos de cada pais, en necesaria
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intervencion, haciéndose asi (en el caso colombiano) un control de constitucionalidad y un
Control de Convencionalidad por parte de los Jueces y Magistrados.

Este control no solo debe ejercerse sobre la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, sino sobre aquellos tratados ratificados por el Estado colombiano, la
jurisprudencia de la Corte IDH y los principios del derecho internacional publico. Esto con
el fin de dar una proteccién y garantia amplia a los derechos humanos y civiles.

El ejercicio por parte de los jueces internos debe ser concienzudo y amplio en la
misma manera que lo ejecuta la Corte Interamericana de Derechos Humanos con la
comparacion, ponderacion y garantismo de las normas internacionales sobre derechos
humanos frente a las normativas internas que de una u otra manera puedan limitar o
restringir dichos derechos humanos.

Las consecuencias que derivan del Control de Convencionalidad ejercido por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos son vinculantes conforme a los articulados 62
y 68 del pacto de San José, por lo cual, el Estado debe moldear su disposicion o normativa

conforme a que no vulnere la Convencion o si es el caso eliminarla.

En el caso Olmedo Bustos vs. Chile la Corte establecid que:

La Corte destaca y valora la importancia de la iniciativa del gobierno de proponer
la mencionada reforma constitucional, porque puede decir a adecuar el ordenamiento
juridico interno al contenido de la Convencion Americana en materia de libertad de
pensamiento y de expresion. El tribunal constata, sin embargo, que a pesar del tiempo
transcurrido a partir de la presentacion del proyecto de reforma al Congreso no se han
adoptado aun, conforme a lo previsto en el articulo 2 de la Convencion, las medidas
necesarias para eliminar la censura cinematogréafica y permitir, asi la exhibicion de la

pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros Vs. Chile, 200)

Vemos que conforme a lo anterior, inclusive, la Constitucion puede ser objeto de
dichas reformas que buscan la adecuacién de los postulados normativos internos de un pais
a ser concordantes con las estipulaciones de la Convencion Americana y otros tratados

internacionales sobre Derechos Humanos.
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Inclusive la funcidn que se establece de ejercer un Control de Convencionalidad no
solo radica en el poder Judicial, que por especificidad deberia llevarlo, sino que conforme a
los articulos 1 y 2 de la Convencion Americana de Derechos humanos dichas normas
supranacionales, en su garantia y aplicacion, son también responsabilidad del poder
Ejecutivo y Legislativo, tanto en el orden nacional como departamental y municipal al ser

una responsabilidad estatal.

1.5 Vinculatoriedad de los fallos de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos

Se ha dicho que los fallos emitidos por la Corte Interamericana en los cuales
Colombia funge como parte son vinculantes en su parte resolutiva, esto es, de obligatorio
cumplimiento; asimismo, se ha explicado que en lo tocante a su parte motiva, tienen fuerza
vinculante relativa en tanto que la Corte Constitucional los califica como “criterios
relevantes de interpretacion”, siempre que no contengan una orden expresa (Corte
Constitucional, 1998).

Con todo, cierto halito de ambigledad se puede dar y esto genera incertidumbre en
el operador judicial que, luego de analizar la jurisprudencia nacional e interamericana, no
sabe a ciencia cierta qué criterio puede aplicar al caso que esta resolviendo. Estos vacios
pueden ser dilucidados, en principio, a través del trabajo mancomunado por parte de los
altos tribunales nacionales en sintonia con la Corte Interamericana, con el objeto de que se

concierten los criterios hermenéuticos a aplicar.

Por otro lado, puede preguntarse: ¢en los casos en los que Colombia no hace parte,
lo establecido por la Corte Interamericana tiene fuerza vinculante, es criterio auxiliar o, no
debe ser en manera alguna, atendido? Claro es, y no merece discusion que lo decidido en
los casos en los que Colombia no hace parte, no tiene fuerza obligatoria, sin embargo:
¢pueden servir las argumentaciones esgrimidas como criterio auxiliar a fin de, por ejemplo,
interpretar un derecho fundamental o para ser aplicado en la resolucién de una accién de

constitucionalidad?
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El profesor Gozaini refiriéndose a la vinculatoriedad de los fallos, siendo un Estado parte
del proceso o no, escribe:
“Con relacion a las sentencias en la jurisdiccion supranacional, ellas son de
cumplimiento obligatorio para el Estado afectado (...). No lo son, en cambio,
cuando el Estado solo accede al caso como miembro del sistema, pero sin estar
directamente alcanzado por la resolucion. Vale decir, la jurisprudencia ilustra el
problema y lo resuelve, siendo esa decision una guia o pauta de orientacion que se
puede aplicar en el derecho interno” (Gozaini, 2008).
Asi las cosas, en el caso colombiano, la jurisprudencia interamericana funciona
como criterio interpretativo cuando la misma no obligue de manera expresa, siendo de

suma conveniencia estipular estas pautas, a manera de principios hermenéuticos.
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CAPITULO I

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD EN COLOMBIA

En la Constitucion de 1991 es evidente la internacionalizacion del Estado Social de
Derecho ya que las realidades econémicas y politicas nos sitGan en un gran enclave
internacional, y “por lo tanto la integracion no sé6lo latinoamericana sino con otras naciones
del mundo han llevado a que Colombia ya no sea una opcion, sino que haga parte del nuevo
modelo politico globalizado.” (Quiroga, 2015, P. 77)

Articulos de la Constitucion de 1991 en los que se puede evidenciar dicha
internacionalizacion del derecho constitucional colombiano:

o Preambulo: EI Pueblo de Colombia en ejercicio de su poder soberano,
representado por sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente,
invocando la proteccién de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de
la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo,
la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un
marco juridico, democratico y participativo que garantice un orden
politico, econémico y social justo, y comprometido a impulsar la
integracion de la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y
promulga la siguiente.

o El articulo 9: Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la
soberania nacional, en el respeto a la autodeterminacién de los pueblos y
en el reconocimiento de los principios del derecho internacional

aceptados por Colombia.

En otro aspecto, conforme a estipulaciones de la OIT y vinculado a los principios
del derecho laboral la constitucion nacional estipula en el articulado 53 lo siguiente:

e Atrticulo 53: El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:
Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y
movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
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irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion
maés favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las
fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas
por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la
mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacion interna. La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden
menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores conforme a
este articulo y es importante resaltar que adicionado que mediante el acto legislativo 02 de
2001, El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de
1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente,
ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucion.
La admision de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de
Roma con respecto a las garantias contenidas en la Constitucion tendra efectos
exclusivamente dentro del &mbito de la materia regulada en él.

De esta manera, cabe resaltar que conforme a este articulo todos los convenios
internacionales celebrados por el Jefe de Estado y ratificados por el Congreso de Colombia,
junto con el respectivo control de constitucionalidad, son integrados a la legislacion interna,
precisamente, por disposicion expresa del articulo 53 en su inciso cuarto. Esto da a entender
que todos estos convenios adquieren al caracter de normas juridicas obligatorias en el
derecho interno por el solo hecho de su ratificacion, sin que sea necesario que se dicten

nuevas leyes para incorporar su contenido mas especifico dentro del ordenamiento juridico.

Ahora dentro de un enfoque mas general, es decir, en un espectro mas amplio del
derecho la constitucién politica de Colombia establece unos articulos que de una u otra
manera se enfocan u orientan hacia lo relativo a los Derechos Humanos y el derecho

internacional humanitario, y su papel en Estados de excepcion en el orden nacional:
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o Articulo 94: La enunciacion de los derechos y garantias
contenidos en la  Constitucion y en los convenios internacionales vigentes,
no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la
persona humana, no figuren expresamente en ellos.

o Articulo 214: Los Estados de Excepcion a que se refieren los
articulos anteriores se someteran a las siguientes disposiciones:

1. Los decretos legislativos llevaran la firma del Presidente de la Republica y
todos sus ministros y solamente podran referirse a materias que tengan
relacion directa y especifica con la situacion que hubiere determinado la
declaratoria del Estado de Excepcion.

2. No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades
fundamentales. En todo caso se respetaran las reglas del derecho
internacional humanitario. Una ley estatutaria regulard las facultades del
Gobierno durante los estados de excepcion y establecerda los controles
judiciales y las garantias para proteger los derechos, de conformidad con los
tratados internacionales. Las medidas que se adopten deberan ser
proporcionales a la gravedad de los hechos.

3. No se interrumpird el normal funcionamiento de las ramas del poder
publico ni de los érganos del Estado.

4. Tan pronto como hayan cesado la guerra exterior o las causas que dieron
lugar al Estado de Conmocion Interior, el Gobierno declarara restablecido el
orden publico y levantara el Estado de Excepcion.

5. El Presidente y los ministros seran responsables cuando declaren los
estados de excepcién sin haber ocurrido los casos de guerra exterior o de
conmocion interior, y lo seran también, al igual que los demas funcionarios,
por cualquier abuso que hubieren cometido en el ejercicio de las facultades a
que se refieren los articulos anteriores.

6. El Gobierno enviard a la Corte Constitucional al dia siguiente de su
expedicion, los decretos legislativos que dicte en uso de las facultades a que
se refieren los articulos anteriores, para que aquella decida definitivamente

sobre su constitucionalidad. Si el Gobierno no cumpliere con el deber de
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enviarlos, la Corte Constitucional aprehendera de oficio y en forma inmediata

Su conocimiento.

La Corte Constitucional ha limitado el significado del bloque de constitucionalidad
para discernir que no todos los tratados y convenios internacionales ratificados por
Colombia hacen parte del blogue de constitucionalidad sino que por referencia expresa de
normas de sentido superior, solo se constituyen como parametros de control de
constitucionalidad los tratados y convenios internacionales cuya naturaleza y objeto sean
los derechos humanos, los cuales en estados de excepcion no se deben limitar o restringir.
La Corte constitucional de Colombia preciso gradualmente el concepto de blogue de
constitucionalidad para dar a entender que existen dos sentidos de este.

La Corte Constitucional, ha dicho que:

El primero se trata del strictu sensu, el cual se encuentra conformado por
aquellos principios y normas de valor constitucional que se reducen al texto
de la Constitucién propiamente dicho y a los tratados internacionales que
consagren derechos humanos cuya limitacién se encuentre prohibida
durante los estados de excepcion (Corte Constitucional, Sala plena,
sentencia C-067 de 2016, M.P.MARCO GERARDO MONROY CABRA)

El otro es el lato sensu, a lo cual, ARANGO (2004) dice:

El segundo es el Lato sensu, el cual estd compuesto por todas aquellas
normas, de diversa jerarquia, que sirven como parametro para efectuar el
control de constitucionalidad, es decir la constitucién, los tratados
internacionales de que trata el articulo 93 de la carta, las leyes organicas y en
algunas ocasiones las leyes estatutarias (...) frente al tema de las leyes
estatutarias (...) la corte concluyo que solo hace parte del bloque de
constitucionalidad la ley estatutaria que regula los estados de excepcion, lo
cual no quiere decir que otras leyes estatutarias no sean un parametro de
control de constitucionalidad sin ser parte del bloque en sentido estricto.(p.7,
2004)
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2.1 Bloque de constitucionalidad en estricto sentido

El bloque de constitucionalidad en strictu sensu o sentido estricto, como se dijo es
aquel conformado por principios y normas de valor constitucional limitadas al texto
constitucional y de tratados internacionales relativos a derechos humanos y derecho

internacional humanitario ratificados por Colombia.

El blogue de constitucionalidad es un término que empez6 a ser utilizado por la
Corte Constitucional desde el afio 1995, aunque como concepto se venia utilizando desde
antes al hacerse referencia a valores y principios en el texto constitucional que
garantizaran y aseguraran la permanencia y obligatoriedad de la materia de dicha
normativa. Esto se ve en sentencias como la C-225 de 1995 con magistrado ponente
Alejandro Martinez Caballero y la sentencia C- 578 de 1995 del Magistrado ponente
Eduardo Cifuentes Mufioz.

Establece Arango, que:
El primer acercamiento de la Corte Constitucional en la aplicacién de normas
supranacionales al orden interno colombiano se da en las sentencias T-409 de
1992 M.P.’s Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz y C-574 -92
MP: Ciro Angarita Baron en donde se establecié que los convenios sobre
derecho internacional humanitario tienen caracter prevalente sobre la
legislacion nacional (...) A partir de la mencionada jurisprudencia, la Corte
Constitucional comenzo a interpretar el inciso segundo del articulo 93 de la
carta como la norma que disponia la prevalencia de los tratados o convenios
internacionales en el orden juridico interno, siempre y cuando dichas normas
hubiesen sido integradas en la normatividad colombiana a través de la

ratificacion del Estado, previo analisis de constitucionalidad (P. 3, 2004).

A su vez la corte en sentencia C-295 de 1993 establecié que dichas normas
supranacionales no deberian ir en contrariedad de preceptos constitucionales so pena de

inaplicabilidad de las mismas. Del mismo modo se estableciéo que las normas, para su
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integracion en el blogque, deberian cumplir con dos presupuestos, que dicha norma
reconozca un derecho humano y que se trate de un derecho que en caso de Estado de
excepcion se le limite su libre ejercicio o se deje de garantizar.

De esta manera empez0 a tomar fuerza el concepto de blogque de constitucionalidad
e ir aumentando gradualmente su interpretacion por parte de la Corte Constitucional para
dar campo a la incorporacion de diferentes convenios cuyo objeto se volvié blogue de
constitucionalidad, ejemplo, tratados maritimos (sentencia C-191 de 1998, proteccion a la
mujer en estado de embarazo (sentencia T-622 de 1997), convenios de la OIT (sentencia T-
588 de 1999, derechos econdémicos (sentencia T-512 de 2003 S.V. Eduardo Montealegre),
Derechos sociales (sentencia T-568 de 1999), entre otros.

Se puede establecer que el bloque de constitucionalidad strictu sensu esta
compuesto por el preambulo de la Constitucién de 1991, la Constitucién de 1991, la ley
estatutaria que regula los Estados de excepcion, los tratados de derecho internacional
humanitario, “los tratados limitrofes de derecho internacional ratificados por Colombia, los
tratados de derecho internacional que reconocen derechos intangibles, los articulos de los
tratados de derecho internacional de derechos humanos ratificados por Colombia (...), la
doctrina elaborada por los tribunales internacionales en determinados casos” (Arango,
2004, p.23)

Conforme a la prevalencia de Tratados de Derechos Humanos, la Corte
Constitucional ha dicho que:

El dnico sentido razonable que se puede conferir a la nocion de prevalencia
de los tratados de derechos humanos y de derecho internacional humanitario
es que estos forman con el resto del texto constitucional un "bloque de
constitucionalidad cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera
se armoniza plenamente el principio de supremacia de la Constitucién, como
norma de normas, con la prevalencia de los tratados ratificados por
Colombia, que reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacion en
los estados de excepcion. Como es obvio, la imperatividad de las normas
humanitarias y su integracion en el bloque de constitucionalidad implica que
el Estado colombiano debe adaptar las normas de inferior jerarquia del orden

juridico interno a los contenidos del derecho internacional humanitario, con
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el fin de potenciar la realizacion material de tales valores. (Corte
Constitucional, sentencia C-225 de 1995, M.P. ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO)

El bloque de constitucionalidad en sentido amplio o lato sensu se entiende
compuesto por leyes orgénicas y estatutarias, junto a disposiciones que ayuden a su
desarrollo y que no vayan en contra o limiten de cierto modo los convenios o tratados
internacionales que comprenden el bloque.

De esta manera, se acufia que, resulta importante sefialar que la Corte Constitucional
a partir de su puesta en funcionamiento en el afio de 1992 comenz6 a utilizar como
pardmetro de constitucionalidad normas contenidas en los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por Colombia, “pero s6lo hasta 1995 acuiia el término bloque

de constitucionalidad”. (Quiroga, 2015, P. 79).

2.2 Reglamentacion legal de la aplicabilidad del Bloque de Constitucionalidad

El Blogue de Constitucionalidad se muestra como un arma juridica de fundamental
importancia cuando se trata de aplicar el control de convencionalidad, ora interno (ex -
officio), ora en el &mbito internacional (el realizado por la Corte Interamericana). No en
vano la Corte Constitucional se ha manifestado al respecto sin ambages en el fructifero
propdsito de defender los derechos constitucionales a través de la referida institucion,
siendo neuralgicos los casos en los que se ha apoyado en el Bloque como andamio
argumentativo.

Es, en este sentido, la jurisprudencia constitucional quien mas aportes ha realizado a
tal empresa, quedando ain mucho por hacer en materia legislativa, en el empefio de regular
de manera mas especifica los eventuales supuestos de hecho en los que un juez tuviese
aplicar la Convencion aun por encima del marco legal nacional (control difuso). Y es que la
cultura juridica legalista, aun cuando ha sido menguada en el animo de hacer prevalecer los
principios constitucionales, puede moverse como aditivo que, precisamente, fortalezca la
dogmatica constitucional, defensora de los derechos humanos.

No se trata, pues, de una legalizacion del derecho constitucional o convencional, es,

en realidad, una especificacion de reglas pertinentes respetuosas de los principios
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superiores que viven en la Constitucion y en la Convencion. Es, en suma, un instrumento
que le sirve al juez nacional para no desconocer el caudaloso rio de avances logrados en
aras a la defensa de los derechos humanos.

Cabe aclarar que dichas reglas deben ser interpretadas dando prevalencia al derecho
sustancial sobre el procedimental (principio del derecho procesal general, perfectamente
aplicable al Derecho Procesal Constitucional), demanda de los jueces el desconocimiento
de la interpretacion restrictiva abriendo caminos a interpretaciones garantistas, alejadas de
cualquier formalismo innecesario. No obstante que las formalidades son necesarias en aras
a la prevalencia de la seguridad juridica, al pretender regularse una figura con relevancia
ius-internacional, es afinado valerse del principio de menor rigidez formal para los procesos
que se surten ante un tribunal internacional. Dicho principio lo resume la Corte
Interamericana asegurando que el proceso de que ella conoce “es mas flexible y menos
formal que el proceso en el derecho interno” (Corte IDH, 2001), lo que conduce a que
“Meras formalidades no pueden sacrificar la justicia que se pretende obtener al acudir a un
sistema procesal, sin que por ello se deje de cuidar la seguridad juridica y el equilibrio
procesal de las partes”. (Corte IDH, 2001)

Asi, se abre paso a que el juez interno reinvente sus conocimientos con el manejo
del fendbmeno de internacionalizacion del derecho, buscando con ello, garantias eficaces
para la proteccion de los derechos e intereses de los habitantes de los Estados Parte. El
establecimiento de la convencion supone, de forma indirecta una revaloracién de las
competencias soberanas para dictar leyes, con el objetivo de ponderar la eficacia de los
DDHH vy las leyes internas, ponderacion que se realiza a nivel normativo, sin establecerse

€n un caso concreto.

Establece Uprimny:

La existencia del bloque de constitucionalidad adquiere una gran
importancia para todos los operadores juridicos en aquellos ordenamientos
juridicos, como el colombiano, que tiene alguna forma de Justicia constitucional. En
efecto, esta nocion amplia los términos del debate constitucional, tanto en los
procesos de control abstracto como en las acciones de Tutela y de Amparo, pues

implica que las normas a tener en cuenta para resolver una controversia judicial no
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son exclusivamente los articulos de la Constitucion, Ya que otras disposiciones y
principios pueden tener también relevancia para decidir estos asuntos. El bloque de
constitucionalidad es pues “uno de los elementos basicos para realizar un juicio de
constitucionalidad” ya que irradia un criterio interpretativo y aplicativo que ningin

operador juridico debe dejar de considerar. (P.5, 2001)

2.3 El Control de Convencionalidad en la jurisprudencia de Colombia

La referencia al Control de Convencionalidad en la jurisprudencia nacional es
relativamente nueva aunque se puede establecer que respecto a las normas que son objeto
del mismo la corte constitucional se ha pronunciado y generado un referente importante
para el aspecto juridico de las normas internacionales relativas a derechos humanos y

derecho internacional humanitario.

2.3.1. Sentencia S.U. 712 DE 2013

La Corte en sentencia S.U.-712 DE 2013, se pronuncio respecto al ejercicio del
control de convencionalidad cuando existe contradiccion entre normas internas contra una
decision internacional, la Corte estableci6 que:

Solo una vez se establece de la “decision internacional” que podria
resultar incompatible con la posicién que la Corte asumi6 sobre el alcance
del articulo 277.6 es posible enfrentar seriamente la compleja contradiccion
normativa en que se ubican los precedentes de esta corporacion y la Corte
IDH: mientras la Corte Constitucional considera permitido por el articulo
277.6 de la Constitucion Politica que una autoridad administrativa separe del
cargo a un funcionario de eleccion popular, a través de un procedimiento
disciplinario la Corte IDH sostiene que el articulo 23 de la CADH (...)
prohibe que ello ocurra y, en cambio ordena que una decision de esa
naturaleza sea adoptada por un Juez penal Competente. Cuando una
contradiccion de ese tipo se presenta, corresponde a la corte adelantar una
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armonizacion de las normas en conflicto, con el propdsito de asegurar la
supremacia de la constitucion, y el pleno respeto de las obligaciones del
Estado en el escenario del derecho internacional de los derechos humanos.
(Sent. S.U. de 2013)

De igual forma la Corte IDH ha establecido que todos los 6rganos internos de un
pais de un Estado arte de la convencion incluso los jueces, estan obligados a velar porque
los efectos de las normas convencionales no se vean afectados por la aplicacion de normas
contrarias al objeto y fin del tratado. En ese sentido, los érganos que componen la
administracion de justicia deben ejercer oficiosamente el control de convencionalidad de
las normas internas

La sentencia anterior es famosa por referirse a la facultad de la procuraduria de
destituir a representantes de cargos publicos elegidos por votacion popular, en este caso la
Senadora Piedad Cordoba. Este fue el tema de debate de la Corte Constitucional para
ejercer el control de Convencionalidad de las disposiciones de la Convencién Americana
con respecto al articulo 277.6 de la Constitucion politica de 1991.

En el Salvamento de voto de dicha sentencia el magistrado Luis Ernesto Vargas
Silva establecid que la decision de la corte se fundamento en la sentencia C-280 de 1996 y
la sentencia T-544 de 2004 las cuales fueron desfasadas al no tener un precedente claro ni
relacionado al caso en cuestion. Aunque la razén principal de esta referencia radica en que
se habla de una omision al Control de Convencionalidad en razén al conocimiento de la
decision de  la Corte IDH en el caso Lépez Mendoza Vs. Venezuela, en el cual se da a
entender que el articulo 23 de la Convencion Americana, exige una reserva judicial para la
adopcion de decisiones que afecten intensamente derechos politicos de funcionarios electos

por votacion popular.

Esta sentencia es importante al destacar dos aspectos:

1) el reconocimiento de la Corte Constitucional de ejercer un Control de
Convencionalidad cuando este entra en conflicto con una disposicion interna.
2) Como la Corte ejerce ese control conforme a los postulados internacionales, si es

ejercido debidamente o no.
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2.3.2. Sentencia S.U. 355 de 2015

La Corte en Sentencia S.U. 355 de 2015 establecid que:

De conformidad con lo establecido en el articulo 23 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, la restriccion de los derechos politicos que en esa disposicion se
reconocen, solo es posible mediante condena por juez competente y en proceso penal, tal y
como lo sefialo la sentencia C-551 de 2003. De acuerdo con ello “el Procurador General de
la Nacion o sus delegados, seran incompetentes para llevar a cabo un procedimiento
disciplinario como el que nos ocupa, en el cual todas las sanciones a las que se veria
sometido el investigado restringen, limitan o suspenden sus derechos politicos, que se
traducen en la participacion en la conformacion, ejercicio y control del poder politico.”

En igual sentido se encuentra el pronunciamiento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de fecha 1° de septiembre de 2011 y que debe ser seguido por las
autoridades colombianas. Acogiendo esos pronunciamientos se encuentra la sentencia
adoptada por la Seccién Quinta del Consejo de Estado el dia 21 de septiembre de 2011.
(Sentencia S.U. 355 de 2015)

Esta sentencia recalca el Control de Convencionalidad frente a la destitucion de

funcionarios publicos electos por votacion popular por parte de un organismo de control
disciplinario como lo es la Procuraduria General de la Nacion. En este caso fue el ex alcalde
Gustavo Petro quién recurrié ante este organismo y le fue favorable la decisién y amprados

sus derechos politicos.

En la aclaracién de voto del Magistrado Alberto Rojas Rios, se establecio:

“Aclaro mi voto con el proposito de explicar que la sentencia
debe entenderse como un precedente cuyos contornos estan definidos en
el problema juridico planteado y a partir de las decisiones adoptadas
dentro del tramite de nulidad iniciado por el actor. Estas caracteristicas
involucran: i) una discusion en curso acerca de la legalidad de la sancion

disciplinaria impuesta al Alcalde Mayor de Bogota por el Procurador
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General de la Nacion vy; ii) la existencia de medidas cautelares a favor del
mandatario que le permiten ejercer funciones durante el periodo para el
que fue electo.” (A.V. sentencia S.U 355 de 2015).

Se estipuld por parte de la corte un referente: el caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela
en el cual conforme a la urgencia, gravedad e irreparabilidad dicto medidas cautelares, por lo
cual en el caso del ex alcalde de Bogota Gustavo Petro y solicito al Gobierno de Colombia la
suspension de los efectos de la decision de la Procuraduria General de la Nacion. Disposicion

gue también siguid la corte constitucional.

En la aclaracién de voto del Magistrado Jorge Ivan Palacio, se estipulo:

“Existe una nueva estrategia para el logro de la efectividad de los derechos
fundamentales. La coherencia y la sabiduria de la interpretacion y, sobre todo,
la eficacia de los derechos fundamentales en la Constitucion de 1991, estan
asegurados por la Corte Constitucional. Esta nueva relacion entre derechos
fundamentales y jueces significa un cambio fundamental en relacién con la
Constitucion anterior; dicho cambio puede ser definido como una nueva
estrategia encaminada al logro de la eficacia de los derechos, que consiste en
otorgarle de manera prioritaria al juez, y no ya a la administracién o al
legislador, la responsabilidad de la eficacia de los derechos fundamentales. En
el sistema anterior la eficacia de los derechos fundamentales terminaba
reduciéndose a su fuerza simbolica. Hoy, con la nueva Constitucion, los

derechos son aquello que los jueces dicen a través de las sentencias de tutela.”

2.3.3. Sentencia C-496 de 2016
La sentencia C-496 de 2016 que emitio la Corte Constitucional se establecid un

salvamento de voto por parte del Magistrado Alberto Rojas Rios quien dio una definicion
del control de convencionalidad:
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“El control de convencionalidad es aquel que se ejerce para verificar la conformidad
de una determinada disposicion constitucional, legal o reglamentaria de un Estado
con los principios y obligaciones que derivan del corpus iuris interamericano. Se
trata, en consecuencia, de un control de caracter normativo y no factico. Se extiende
a las interpretaciones que adelantan los jueces internos, sean constitucionales u
ordinarios, e incluso, la administracion publica. En lo que respecta a las
modalidades de control de convencionalidad, la Corte sefiala la existencia de dos:
una primera, que podriamos denominar control de convencionalidad en su
dimension internacional, “en sede internacional” 0 “concentrado”, ejercido
Unicamente por Corte IDH; una segunda, conocida como “control difuso de
convencionalidad o “en sede nacional”, a cargo de todas las autoridades judiciales

nacionales, incluidos los Tribunales Constitucionales.” (sent. C-496 de 2016)

En esta sentencia en concreto el problema juridico era determinar si el legislador
vulnerd los articulos 28 (libertad personal) y 93 Superiores (blogue de constitucionalidad);
en concordancia con los articulos 7 (libertad personal) y 8 (garantias judiciales) de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, al establecer en materia de imposicion de
medidas de aseguramiento seis (6) causales que determinarian que el imputado representa
un peligro para la sociedad.

En materia de detencion preventiva el salvamento de voto estipuld que la
jurisprudencia constitucional debe adaptarse a las exigencias actuales de la CORIDH. De
esta manera el estudio comparativo entre la jurisprudencia constitucional y los estandares
internacionales fijados por la CIDH y la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
relacién con la detencidon preventiva, evidencia la existencia de un elevado grado de
sincronia, en el acatamiento de principios tales como: (i) caracter excepcional de la
detencion preventiva; (ii) reserva legal del disefio de la medida de aseguramiento; (iii)
reserva judicial para el decreto de la detencion preventiva; (iv) necesidad de indicios
suficientes sobre la responsabilidad del procesado en la comision de la conducta punible;
(v) ejercicio del derecho del procesado; (vi) principios de proporcionalidad, razonabilidad y
necesidad de la medida; y (vii) existencia de causales legales previas que determinen

cuando procede la detencién preventiva.
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De igual manera, los efectos juridicos que genera el ejercicio del control de
convencionalidad difuso dependeran de cada caso concreto y de la via procesal de que se
trate. En efecto, aquél puede llevarse a cabo en el &mbito del control de constitucionalidad
0 en el curso de un proceso ordinario.

Conviene asimismo aclarar que la Corte IDH ha comprendido que el ejercicio del
control de constitucionalidad sobre una ley, incluso por una Alta Corte, no inhibe su
competencia, por cuanto no le corresponde examinar la validez de una ley con el
ordenamiento constitucional de un Estado, sino confrontar aquélla con la Convencion
Americana.

En los casos en los cuales un Estado demandado ha planteado como excepcion
preliminar que sus jueces ejercieron el control de convencionalidad difuso, “la Corte IDH
ha considerado que conserva competencia para examinar, en el fallo de fondo, si tales
sentencias son conformes con la Convencién y su jurisprudencia mas actual, lo cual no
implica desconocer la prohibicion de actuar como una cuarta instancia.” (Sentencia C-496
de 2016 S.V., M.P. Alberto Rojas Rios)

En este sentido la norma demandada por inconstitucionalidad fueron diferentes
articulos de la ley 906 de 2004 dentro de las cuales el salvamento de voto establece que se
omitié el control de convencionalidad por parte de la Corte Constitucional al validar « de la

sociedad” en el numeral dos del articulo 308 de dicha ley:

ARTICULO 308. REQUISITOS. El juez de control de garantias, a
peticion del Fiscal General de la Nacion o de su delegado, decretara la
medida de aseguramiento cuando de los elementos materiales probatorios
y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacion obtenidos
legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser
autor o participe de la conducta delictiva que se investiga, siempre y
cuando se cumpla alguno de los siguientes requisitos:

1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar

que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia.
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2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad
o de la victima.
3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o que

no cumplira la sentencia.

En este sentido frente a la disposicién que establece el magistrado Rojas la corte ha
establecido en sentencias como la de Fermin Ramirez Vs. Nicaragua del afio 2004 que:

El principio de legalidad constituye uno de los elementos
centrales de la persecucion penal en una sociedad democratica. Al
establecer que “nadie puede ser condenado por acciones u omisiones
Aplicable”, el articulo 9 de la Convencion obliga a los Estados a definir
esas ‘“acciones u omisiones” delictivas en la forma mdas clara y
precisa que sea posible. Al respecto, la Corte ha establecido: (...) con
respecto al principio de legalidad en el ambito penal, [...] la
elaboracion de los tipos penales supone una clara definicion de la
conducta incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de
comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con

medidas no penales. (Caso Fermin Ramirez Vs. Nicaragua, 2004)

De esta manera las ultimas jurisprudencias a las que se refiere el salvamento de
voto son el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs México de 2010 junto con el
Caso Gonzales Lund y otros Vs. Brasil donde La Corte estima necesario enfatizar
que, a la luz de las obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1y 2 de la
Convenciéon Americana, los Estados Parte tienen el deber de adoptar las providencias
de toda indole para que nadie sea sustraido de la proteccion judicial y del ejercicio del
derecho a un recurso sencillo y eficaz, en los términos de los articulos 8 y 25 de la
Convencion.

Asimismo, se sefiala que el agente que lleva a cabo la detencién debe informar

en un lenguaje simple (...) los hechos y bases juridicas esenciales en los que se basa

39



la detencion. No se satisface el articulo 7.4 de la Convencion si sélo se menciona la
base legal.

De esta manera la exequibilidad de las normas acusadas en la sentencia no parece
tan desfasada sin embargo en ciertos aspectos especificos debe haber claridad y seguridad
juridica, sobretodo en asuntos relativos a Derechos Humanos y de Derecho Internacional
Humanitario en aras de, precisamente, hacer un ejercicio adecuado de estos derechos en el
plano garantista y protector. En este sentido es necesario tener cuidado en aplicar teorias

como la teoria de la peligrosidad en casos relevantes al derecho penal.

2.3.4. Sentencia C-500 de 2014

En este caso la corte hizo referencia al control de Convencionalidad ex oficio que
debe ejercer el poder Judicial no solo de manera taxativa referente a la norma escrita en los
convenios y tratados internacional sino también conforme a la interpretacion
jurisprudencial de las Cortes que garantizan la aplicacién de estos convenios o tratados.

En este caso conforme al precedente interamericano establecido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela fue
tomado a consideracion por la Corte Constitucional

Respecto a los casos de destitucion de funcionarios publicos elegidos mediante
eleccion popular la procuraduria establecio que:

“Acoger el principio de convencionalidad planteado por el demandante, con el

propésito de otorgarle caracter supranacional a los tratados o a la

jurisprudencia de la Corte Interamericana, se opone a la Constitucion.

Supondria, a pesar de lo establecido en el articulo 93 de la Carta, asignar la

condicion de norma constitucional a una sentencia. La Corte ha reconocido

que la jurisprudencia de la Corte Interamericana es un criterio hermenéutico

relevante lo que no implica, en modo alguno, que se erija en parametro de

constitucionalidad. Una postura semejante implicaria desconocer los articulos

4 y 59 de la Constitucién.” (Sent. C-500 de 2014, Concepto Procuraduria

General de la Nacién)
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Ante esta disposicion es inquietante saber la posicion por parte de los organismos de
control estatales respecto a los postulados de la Convencién Americana, en que no se
acepta el caracter supranacional de normas internacionales y la adecuacién de las
normativas internas al desarrollo y garantia de los derechos estipulados en tratados o

convenios internacionales.

En otro aspecto la corte establecié que:

“En relacion con el ultimo de los problemas planteados, este Tribunal
concluyé que los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos solo pueden obligar al Estado colombiano cuando éste ha sido parte
en el respectivo proceso. No obstante, podria considerarse hipotéticamente la
posibilidad de reabrir un asunto previamente examinado por la Corte
Constitucional, en aquellos casos en los cuales: (i) el parametro de control
haya sido una norma integrada al bloque de constitucionalidad en sentido
estricto; (ii) los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos hayan variado radicalmente y de forma clara el sentido de la norma;
(iif) la nueva interpretacion resulte compatible con la Constitucion Politica;
(iv) ofrezca un mayor grado de proteccion a los derechos, que el otorgado por
la Constitucion; (v) se integre a la ratio decidendi de las decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; y (vi) sea uniforme y reiterada. Asi, el
planteamiento del demandante segun el cual la decision adoptada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Lopez Mendoza vs.
Venezuela”, impone variar la decision adoptada en la sentencia C-028 de 2006,
no se ajusta a las exigencias antes expuestas, por lo cual la hipotesis de
reexaminar las disposiciones amparadas por la cosa juzgada constitucional, no
resulta considerable.” (Sent. C-500 de 2014)

En el salvamento parcial de voto de la Magistrada Maria Victoria Sanchez
Correa se estipulo que en esta ocasion la corte avalo facultades a la Procuraduria

general de la nacion ademéas de atribuirle facultades para imponer sanciones e
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inhabilidades sin que exista una demanda en forma, aunque respectivo a el control

ejercido de Convencionalidad la Magistrada salvo el Voto:

“No obstante, en lugar de hacer un intento por armonizar las instituciones
derecho interno con las previsiones del Sistema Interamericano, sostiene que
este Ultimo carece de relevancia para el caso porque no ofrece una posicion
“uniforme, reiterada e univoca” (sic). Semejante exigencia, ademas de ser
insolita pues la Corte jaméas habia exigido tanto para considerar relevante la
jurisprudencia interamericana, es ademas una apreciacién que carece de
sustento. Cuando la mayoria de la Sala Plena se apresta a identificar la
interpretacion que le ha dado la Corte Interamericana de Derechos Humanos
al articulo 23 de la Convencion, se refiere a casos distintos, y les da
preeminencia doctrinal a decisiones que no tienen qué ver con los limites
convencionales a la restriccion de derechos politicos mediante sancion.” (sent.

C-500 de 2014, S.V. parcial)

Conforme a lo anterior, la magistrada establece que La Corte Constitucional
desconoce ademas que la cosa juzgada formal, a la cual quiso atenerse en este caso respecto
del articulo 23 de la Convencion Americana, el efecto de la sentencia C-028 de 2006, desde
ese afio han ocurrido acontecimientos constitucionales virtualmente aptos para cambiar las
percepciones de los limites del control disciplinario. En especial al obviar la posicién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, adoptada en el caso de Leopoldo Lopez v.
Venezuela, en la cual se sostuvo de forma clara que las restricciones a los derechos
politicos de los servidores elegidos popularmente s6lo pueden ser impuestas por un juez.
Esta decisidon impactaba al menos la existencia de cosa juzgada sobre la materia, a la luz de

la doctrina de la Constitucion viviente, ignorada, en la correspondiente sentencia.

También cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva el
cual resalta que:
“en primer lugar, no se respeta la reserva judicial que deberia

cobijar estas decisiones, sino que son decisiones adoptadas por una
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autoridad administrativa y no una judicial. Esta situacion termina
restringiendo derechos politicos fundamentales dentro del contexto de
un Estado Social y Democratico de Derecho y se encuentra en
contravia de las més recientes interpretaciones del articulo 23 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, posicion reflejada en el fallo del
caso Lopez Mendoza contra Venezuela del afio 2011.

De otra parte, la Corte debid pronunciarse respecto de la
vinculatoriedad que tiene para el ordenamiento interno la
jurisprudencia de la CIDH en el caso “Lépez Mendoza vs. Venezuela”,
respecto de la afectacion de derechos politicos por parte de sanciones
de inhabilidad a funcionarios de eleccion popular derivadas de un
proceso de caracter fiscal, sanciones que la CIDH encontr6 contrarias
al articulo 23 de la Convencion.” (sent. C-500 de 2014, S.V.)

De lo anterior establece el magistrado que al ser Colombia miembro de la OEA,
Estado parte en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y someterse a la
competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos los presupuestos y
postulados de estos entes constituyen un referente vital para que el pais cumpla sus deberes
de promocidn, proteccion, garantia y respeto de los Derechos Humanos, ademéas de la

disposicion del articulo 93 constitucional.

2.3.5. Sentencia C-694 de 2015

Esta providencia Constitucional es importante en relacién a que se resalta la labor
del Consejo de Estado en su papel de juez interamericano a nivel nacional en los casos de
violaciones graves a los derechos humanos, ejerciendo un control de convencionalidad a las
conductas activas y omisivas del Estado, tomando como apoyo los fundamentos teoricos y
componentes del principio de reparacién integral establecidos por el mismo Consegjo.

Esta sentencia que versa sobre la posible vulneracion al derecho a la igualdad en

aspectos de priorizacion en la ley 1592 de 2012 sobre reintegracion y reparacion a victimas
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del conflicto armado interno. En ese sentido el Control de Convencionalidad radico en la
garantia a los derechos humanos en los procedimientos establecidos en dicha ley conforme
a los principios de verdad, reparacion y garantias de no repeticion en razon a aspectos de
justicia transicional adaptada a postulados de normas internacionales de derechos
humanos.

Se establecid un estudio largo y concienzudo de las garantias adecuadas hacia las
victimas para una debida reparacion y amparo en sus derechos, estableciendo las
disposiciones sobre reparacion que ha adoptado el Consejo de estado y estipulando que en
sentencia C-228 del afio 2002:

“En el derecho internacional se ha considerado como
insuficiente para la proteccion efectiva de los derechos humanos, que
se otorgue a las victimas y perjudicados Unicamente la indemnizacion
de los perjuicios, como quiera que la verdad y la justicia son necesarios
para que en una sociedad no se repitan las situaciones que generaron
violaciones graves a los derechos humanos y, ademas, porque el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los seres humanos, exige que los recursos
judiciales disefiados por los Estados estén orientados hacia una
reparacion integral a las victimas y perjudicados, que comprenda una
indemnizacién econdmica y, el acceso a la justicia para conocer la
verdad sobre lo ocurrido y para buscar, por vias institucionales, la

sancion justa de los responsables” (Sentencia C-228 de 2002)

En concordancia a lo anterior es de resaltar la buena intencion de la Corte de
ampliar las garantias y el amparo hacia los derechos humanos para victimas de un conflicto
armado, aunque dentro del presupuesto de la corte se presenta un toque un poco egoista
respecto a la normativa y el pronunciamiento de organismos como la Corte y la Comision
Interamericana de derechos Humanos.

De hecho no se realiza un estudio e interpretacion por parte de la Corte
Constitucional respecto a la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos y al Sistema Interamericano de Derechos Humanos respecto a las medidas de
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reparacion y garantia a victimas de delitos de lesa humanidad o atentadas en sus derechos
humanos, donde se establece una reparacion integral para estas.

Para hacer un Control adecuado de Convencionalidad es necesario tener en cuenta el
precedente interamericano y las disposiciones internacionales en materia de reparacion de
los derechos humanos y no obviar dichos referentes que configuran una ayuda para
solucionar las graves vulneraciones a los derechos humanos sobre todo en un pais como
Colombia en el cual aun hay mas de ocho millones de victimas inscritas en el Registro
Unico de Victimas que aun no han sido reparadas ni amparadas en sus derechos.

Ademas es importante resaltar el papel que ha ejercido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en los casos de violacion a los derechos humanos en el contexto
colombiano, por ejemplo, el Caso Yarce y otras Vs. Colombia del afio 2016, El caso
Rodriguez Vera y otros Vs. Colombia del 2014 (mejor conocido como el de los
desaparecidos del palacio de justicia), Cadavid Cano y otros Vs. Colombia del afio 2012,
Caso de las comunidades afrodescendientes desplazadas de la cuenca del rio Cacarica
(operacidon génesis) vs Colombia del afio 2013, entre otros diversos casos mas antiguos.

El hecho de que la violacion a los derechos humanos llegue al nivel de cortes
internacionales, porque sus procedimientos y normativas internas resultan insuficientes
para una gran cantidad de victimas vulneradas en sus derechos humanos, junto con las
decisiones de la Corte IDH sobre la vulneracion evidente hacia los derechos de las victimas
de la violencia armada por parte del Estado colombiano en multiplicidad de casos;
presupone un factor importante que debe ser, en razon al control de convencionalidad

difuso, aplicado por los jueces y magistrados de la nacion.

2.4 Sentencia C-442 de 2011 Precedente en el que la Corte Constitucional se aparta del

Control de Convencionalidad

En la sentencia C-442 de 2011, por medio de la cual se desconoce un parametro de
la Convencidn interamericana al omitirse una aplicacién del control de convencionalidad,
ocasiono un perjuicio directo a la libertad de expresion, al establecer una limitacion a este
derecho con criterios jurisprudenciales y marcos normativos equivocos, ajenos a la filosofia

de la convencion.
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La libertad de expresion es un derecho de importancia rotunda en el marco un
contexto democrético, participativo, y también, bajo el enfoque deliberativo de las ideas en
una sociedad de la informacion; es dable admitir que en una sociedad democratica, la
participacion politica directa resulta inocua sin la posibilidad de que cualquier individuo
manifieste su opinion frente a decisiones o actuaciones publicas que lo afectan, o en
representacion de otros.

La democracia se conjuga directamente con la posibilidad de exponer nuestro
descontento o adherencia a una actividad, decision, politica o cualquier manifestacion del
Estado o de otros miembros de la comunidad con el fin de que los problemas que se
presenten sean tratados dentro del marco del debate y se logren soluciones verdaderamente
democréticas, excluyendo el factor de la imposicion.

Para ampliar lo anterior y conforme a la doctrina “el derecho a la libertad de
expresion permite el transito libre de las ideas, fomentando una actitud critica respecto a la
verdad” (Huertas, 2009) de esta manera el derecho consolida una igualdad de armas frente
a la opinion de los demas, al permitir que todos los individuos, sin distincion, esbocen sus
argumentos.

De acuerdo a la importancia histérica que ha tenido el derecho a la libertad
de expresion, en las revoluciones y procesos historicos que han consolidado, precisamente,
las declaraciones de derechos, como por ejemplo la revolucion francesa, la ilustracion, etc.
Se encuentra plenamente respaldado por la normatividad internacional, en efecto el articulo
19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, plantea lo siguiente:

“Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion; este derecho
incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier
medio de expresion”. (1948)

De igual manera, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece
un marco normativo internacional a favor del derecho a la libre expresion en su articulo 19,
convine sefialar en concreto la nota mencionada: 1) Nadie podra ser molestado a causa de
sus opiniones. 2) Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin

consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o
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por cualquier otro procedimiento de su eleccion. 3) El ejercicio del derecho previsto en el
parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente,
puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberédn, sin embargo, estar expresamente

fijadas por la ley y ser necesarias para:

* Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;

* La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas.

Desde la perspectiva del sistema regional, se encuentran instrumentos normativos
destinados a la proteccion y delineamiento del derecho a la libre expresion, y que son
pardmetros obligatorios en la practica jurisdiccional de la Corte Interamericana, en primer
término podemos sefalar el articulo IV de la Declaracibn Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, con respecto a que: “Toda persona tiene derecho a la libertad de
investigacion, de opinion y de expresion y difusion del pensamiento por cualquier medio”.

En forma congruente, y con un animo regulador mucho mas abarcador, La
Convencién Americana de Derechos Humanos regula varias facetas del derecho a la libre
expresion, dicho marco regulador estd inscrito en el articulo 13 de la Convencion
interamericana el cual supone un pardmetro claro de control de convencionalidad respecto
al ejercicio del derecho de libre expresion dentro de los Estados Americanos, conforme a
sus cinco incisos:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a
previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas
por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacién de los demas, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral

publicas.
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3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales
como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias
radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de informacion o por
cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas
y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con
el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la infancia y la
adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2 del mismo articulo 13.

5. a su vez, esta prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o
cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por
ningan motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.

Los instrumentos internacionales mencionados anteriormente son, sin lugar a dudas,
pardmetros normativos del control de convencionalidad, sin embargo de acuerdo a la
naturaleza de dichas disposiciones, y con el interés de conocer los limites de la libertad de
expresion es necesario identificar los contornos que ha demarcado la jurisprudencia de la

Corte Interamericana.

Medina, 2006, Dice:

“Los contornos que marca la jurisprudencia Corte Interamericana,
tienen fuerza normativa para los casos en que el Estado es parte y gozan de
una fuerza normativa relativa dentro de los ordenamientos de acuerdo al
precedente interamericano, ademas, no cabe duda que la labor de la
jurisprudencia en temas de Derechos Humanos, al igual, que los tribunales

constitucionales en los Derechos fundamentales, es una labor creadora.” (p.
20).

Se ve claramente que la anterior sentencia concibe que la obligacién de delimitar las

disposiciones de derecho interno a los mandatos de la Convencion no solo se encuentra en
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cabeza de la Corte Interamericana, sino que se radica en cualquier operador de Derechos de

los Estados partes de la convencion.

La libertad de expresion en la jurisprudencia de la Corte Interamericana

La Corte Interamericana, bien por medio de sentencias de responsabilidad
internacional o mediante opiniones consultivas que elevan a los Estados con el fin de
prefijar las disposiciones internas a los mandatos de la Convencién, ha identificado las
principales aristas de la libertad de expresion y ha enfatizado en la importancia cardinal de
este derecho como garantia de otros derechos de la convencion.

Al respecto, la Corte se ha referido a la conexion de este derecho con el valor de la
democracia y de la libertad en general, pues indica que es garantia de otros Derechos
Humanos, como referencia tenemos la Opinion consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de

1985, parrafo 70, en la que expreso lo siguiente:

La Corte, 1985, expresa:

“La libertad de expresion es una piedra angular en la existencia
misma de una sociedad democrética. Es indispensable para la formacion de la
opinion publica. Es también conditio sine qua non para que los partidos
politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas y culturales, y en general,
quienes deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollarse plenamente.
Es, en fin, condicién para que la comunidad, a la hora de ejercer sus
opciones, esté suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que

una sociedad que no esta bien informada no es plenamente libre”. (parr. 5)

En otro aspecto, en una juiciosa interpretacion del articulo 13 de la Convencién, la
corte interamericana especifico que el derecho de libre expresion tiene una doble dimension
que también hace urgente su proteccién estatal, pues se indica que no solo el titular del
derecho a expresar sus ideas se ve conminado en sus derechos sino que también el resto de

la sociedad se ve afectada por no recibir la informacién que el titular quiere trasmitir.
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De igual forma en la sentencia de Olmedo Bustos y otros Vs. Chile, tambiéen
denominada, “la ultima tentacion de Cristo” del 5 de febrero de 2001, en su parrafo 69, en
seguimiento de la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, la Corte
Interamericana acepto que la importancia de la libre expresion resguarda incluso a las ideas
que “chocan, inquietan u ofenden” y que la represion de estas ideas supone una restriccion
desproporcionada del ejercicio de la democracia por medio de la expresion de ideas.

Bajo el anterior planteamiento, se indica que las limitaciones del Derecho a expresar
las ideas, y de la comunidad a recibir la informacion transmitida, ostenta una limitacion
clara en los términos del numeral 2 del articulo 13 de la Convencion, dentro de los que se
encuentran los siguientes; (a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, y (b)
la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publica.

Barbosa 2012, Dice:

“Estas limitaciones taxativas de la Convencion no operan de forma
automatica y plena, ya que esto supondria una plataforma para limitaciones
injustificadas y desproporcionadas del derecho a la libre expresion a favor,
generalmente, del orden puablico. Por ello la Corte ha expresado que si bien
estas medidas o restricciones al derecho en mencion pueden ocurrir bajo el
amparo de la Convencion, es necesario que las autoridades de los Estados
realicen un estricto examen de proporcionalidad, con la finalidad de que las
limitaciones se den en el marco del respeto al principio de legalidad,

proporcionalidad y racionalidad” (p. 85)
En este sentido la Corte constitucional debe contar en sus juicios con un examen
debido de proporcionalidad, legalidad, y racionalidad en aras de no atentar de una manera
autoritaria frente a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario como es

en este caso el derecho a la libertad en sus multiples manifestaciones.

Para ampliar el anterior aspecto, La Corte Interamericana (2005) ratifico:
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“El Tribunal ha sefialado que la “necesidad” y, por ende, la legalidad
de las restricciones a la libertad de expresion fundadas en el articulo 13.2 de
la Convencion Americana, dependera de que estén orientadas a satisfacer un
interés publico imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo,
debe escogerse aquélla que restrinja en menor escala el derecho protegido.
Dado este estandar, no es suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley
cumple un propo6sito Util u oportuno; para que sean compatibles con la
Convencidn las restricciones deben justificarse segin objetivos colectivos
que, por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad social
del pleno goce del derecho que el articulo 13 de la Convencion garantiza y no
limiten mas de lo estrictamente necesario el derecho proclamado en dicho
articulo. Es decir, la restriccion debe ser proporcional al interés que la
justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo,
interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho
a la libertad de pensamiento y de expresion”. (Palamara Iribarne Vs. Chile,
parr. 30)

Conforme al criterio de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, las limitaciones del derecho a la libertad de expresion deben superar un juicio de
proporcionalidad estricto en el entendido de si existe una restriccion que busque una
finalidad de mayor o igual importancia juridica de tal modo que se afecte en la menor
medida posible el derecho, acorde a la limitacion mas adecuada, y que esta limitacion sea
proporcionada a la consecucion del fin que se persigue.

De acuerdo a los planteamientos expuestos, y para el caso colombiano, todas las
ramas del poder publico, en especial aquellas que operan con las normas juridicas deben
adoptar las disposiciones internas a los mandatos que estipula la convencion. Por esta razén
es necesario indicar que incluso, el alto tribunal constitucional, en su funcion de protector
de la integridad de la constitucion politica debe, por medio de sus competencias, realizar un
control de constitucionalidad y de convencionalidad de las demandas por

inconstitucionalidad.
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Hay que recordar que el ordenamiento juridico colombiano adopto un
sistema de control de constitucionalidad mixto, es decir que se evidencia un sistema de
control concentrado, dirigido por la Corte Constitucional, que conoce de las demandas
contra las leyes que se consideran inconstitucionales mediante la accion publica de
inconstitucionalidad, y también, de la revision de los fallos de tutela por medio de los que
se pretende la proteccion de un derecho fundamental.

El control difuso, por otro lado, es el que tiene que realizar todo operador de
derecho cuando encuentra que la aplicacion de una norma juridica soslaya la constitucion,
este deberd omitir la aplicacion de la ley, y preferir la constitucion politica. No sobra
advertir que por medio de la institucion del bloque de constitucionalidad, plasmada en el
articulo 93 de la constitucion politica de 1991, los tratados internacionales que versen sobre
derechos humanos, ratificados por el congreso, hacen parte del bloque normativo de la
constitucion.

En el caso que se analiza, se presentd una demanda en contra de los articulos 220,
221, 222, 223, 224, 225, 226, 227 y 228 de la Ley 599 de 2000 (Codigo Penal). Por
considerarse que el articulo 220 tipifica el delito de injuria de manera vaga e imprecisa, al
emplear la expresion “imputaciones deshonrosas”, y que el articulo 221 incurre en el
mismo defecto al tipificar el delito de calumnia mediante la expresion “el que impute
falsamente a otro una conducta tipica”.

Se sefial6 que esa supuesta indeterminacion en la formulacion de los dos tipos
penales soslayaba, en primer aspecto, el principio de legalidad, de mucha importancia en el
campo penal por el articulo 28 de la constitucién politica y de mas importancia para el tema
que se aborda.

Se argumentd que al imponer un ius puniendi por medio de estos tipos penales se
configura una restriccion ilegitima a la libertad de expresion, pues, segln la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los tipos penales que limiten este
derecho deben superar un juicio de estricta legalidad, y que al existir un tipo penal que
restringe de forma desproporcionada el derecho en cuestion, ademas de contener este tipo
penal unos términos indeterminados, la limitacion no supera el juicio de proporcionalidad,

por tanto estas normas deberian ser declaradas inexequibles.
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Previo a analizar el fallo, se debe considerar que la jurisprudencia
constitucional ha aceptado la fuerza vinculante de las normas de la Convencion junto con la
fuerza de los fallos de la Corte Interamericana, pues, ha indicado su valor normativo, como
por ejemplo en Sentencia C-010 de 2000 Con M.P Alejandro Martinez Caballero, donde la
corte asumié una posicion consolidada respecto al papel de la Convencién y los fallos de la
Corte Interamericana, sentencia en la que también surgié un debate en torno al derecho de
libertad de expresion.

La Corte Constitucional, indico:

“La Corte coincide con el interviniente en que en esta materia es
particularmente relevante la doctrina elaborada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, que es el érgano judicial autorizado para interpretar
autorizadamente la Convencion Interamericana. En efecto, como lo ha
sefialado en varias oportunidades esta Corte Constitucional, en la medida en
que la Carta sefiala en el articulo 93 que los derechos y deberes
constitucionales deben interpretarse “de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”, es
indudable que la jurisprudencia de las instancias internacionales, encargadas
de interpretar esos tratados, constituye un criterio hermenéutico relevante
para establecer el sentido de las normas constitucionales sobre derechos
fundamentales” (sent, C-010,del 2000)

El estatus de criterio hermenéutico relevante, fue superado por la jurisprudencia y se
le ha asignado un valor normativo superior, asi se ha evidenciado en Sentencia C-500 de
2014 con el M.P. Mauricio Gonzales Cuervo:

La Corte Constitucional (2014), dice:

“La significativa importancia que la Corte Constitucional le ha asignado a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana a efectos de interpretar las normas de derechos
humanos que se integran al blogue de constitucionalidad en virtud de lo establecido en el
articulo 93 asi como las consideraciones de dicha Corte acerca de la obligacién de las
autoridades locales de tomar en consideracion no solo el texto del tratado sino también la

interpretacion judicial del mismo, plantea a la Corte el deber de articular la institucion de la
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cosa juzgada constitucional con la necesidad de armonizar, en la mayor medida posible, los
tratados internacionales en materia de derechos humanos y el derecho interno en tanto
aquellos se integran al bloque de constitucionalidad”.( sent, C-500)

La corte constitucional realiza un barrido de la jurisprudencia constitucional sobre
los limites que ha adquirido el derecho a la libertad de expresion y los presupuestos para
que los medios que los limiten resulten legitimos, la Corte enfatizo en los limites de los
supuestos términos indeterminados, los tipos penales de injuria y calumnia, que a través de
una interpretacion han sido determinados y precisados por la jurisprudencia de la corte
constitucional y la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia.

En términos de la Corte Constitucional se presenta una situacion de derecho
viviente, puesto que si bien los tipos penales en su determinacién legal pueden ocasionar
indeterminaciones nocivas para la libre expresion, la jurisprudencia ha precisado sus
alcances y por ello no encontr6 una vulneracion al derecho de la libre expresion.

Esta postura de la Corte Constitucional, es abiertamente contraria a la Convencion
Americana de Derechos Humanos, por cuanto desconoce los mandatos de regulacion de la
libre expresion, al respecto la Convencion interamericana es clara en indicar que la libre
expresion “no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las
que deben estar expresamente fijadas por la ley”, resaltamos este tltimo aspecto y en
consecuencia, no puede establecerse una limitacion a la libre expresion mediante la

doctrina jurisprudencial, puesto que supondria un desconocimiento de la Convencién.

2.5 Control de Convencionalidad en el derecho interno

Desde el aspecto interno el control de convencionalidad en el aspecto interno lo
define Quinche (2009) como:

Se define al Control de Convencionalidad como la obligacion que tienen los

jueces de cada uno de los Estados Partes, de efectuar no s6lo control de
legalidad y de constitucionalidad en los asuntos de su competencia, sino de
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integrar en el sistema de sus decisiones corrientes, las normas contenidas en

la Convencién Americana (pag. 80).

Es decir, que el juez de un Estado Parte, ademas de cotejar las normas aplicables en
un caso con las normas de mayor jerarquia del orden juridico interno, tiene el deber, de
orientarse y aplicar las normas de la Convencion Americana aun en desuso de las propias
de su régimen juridico. Idoneo es preguntarse acerca de hasta donde va dicho control; una
tesis de corte amplio diria que trastoca aun a normas de raigambre constitucional; una tesis
restringida, sefialaria que este no puede afectar normas de indole constitucional, salvo que
el Estado parte a través de sus érganos jurisdiccionales asi lo acepte, de manera expresa, en
salvaguarda del principio de soberania y libre determinacion de los estados.

La Corte Interamericana (2006), dice:

Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que
las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan
obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico
332. Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la
Convencion Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, también
estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de
normas contrarias a su objeto y fin”. (Corte Interamericana de Derechos

Humanos, Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs México, parr. 225)

De esta manera, los jueces y 6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos los
niveles estan en la obligacion de ejercer ex oficio un control de convencionalidad entre las
normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y
organos vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,

intérprete dltima de la Convencién Americana.
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2.6 Control de Convencionalidad en abstracto aspecto general

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en sus principios no tenia una
tendencia marcada frente al control de convencionalidad o un control ejercido por esta. De
esta manera “sostenia que era improcedente la revision supranacional si el precepto atacado
no habia sido aplicado. Empero ultimamente el drgano aludido cambio de tornas
destacando su potestad de controlar la convencionalidad de las normas locales aun en
abstracto” (Hitters, 2009, pag. 15)

Conforme al caso Genie Lacayo vs Nicaragua en 1995 la Corte Interamericana
estimaba que: “la competencia de la Corte no tiene por objeto la revision de las
legislaciones nacionales en abstracto sino que es ejercida para resolver casos concretos
donde se alegue un acto del Estado, contra personas determinadas es contrario a la
convencion” (Genie Lacayo vs. Nicaragua, 1995) de esta manera estipuld que se
encontraba impedida para impulsar de oficio un control de convencionalidad en abstracto,
es decir, cuando las normas de orden interno contrarias a las disposiciones de la
Convencidn no se habian ejercido en contra de derechos particulares ni casos concretos.

Concorde a lo anterior, Dice Hitters (2009):

Tal pauta fue criticada por el Juez Caneado Trindade en su voto disidente
quien (...), dejo en claro que la infracciéon convencional se produce por el
solo hecho de que la norma domestica este vigente (aungque no haya sido
aplicada); anadiendo luego en el caso “El Amparo” que para que exista
maltrato a la CADH no me parece necesario esperar a la ocurrencia del dafio.
En una segunda etapa- como puntualiza Rey cantor- se muestra un cierto
cambio en la jurisprudencia aludida al sostener la Corte IDH en el caso
Suarez Rosero y posteriormente en Castillo Petruzzi entre otros, que puede
haber infraccion al pacto de San José aun cuando el dispositivo normativo

domestico no haya sido aplicado a un caso concreto. (p. 7, 2009)

De esta manera la Corte ha fortalecido la aplicacion del control de convencionalidad

a lo largo de su jurisprudencia dandole un sentido abstracto en el cual no es necesaria la
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aplicacion de la norma disidente en un caso concreto, sino que por el mero hecho de su
vigencia en el orden juridico interno de un pais, es necesario aplicar un control de

convencionalidad y modificar o suprimir dicha norma de la normativa nacional del pais.
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CAPITULO 11l

ASPECTOS DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO Y RETOS DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD EN COLOMBIA

El bloque de Constitucionalidad se ha formado en pro de realizar un Control de
Constitucionalidad con fundamento en normas internacionales de aplicacion directa
(Bloque de constitucionalidad strictu sensu) y “desde normas internacionales que sirven
como criterio de interpretacion en el ejercicio del Control Constitucional (Bloque en
sentido amplio” (Quinche, 2009)

La sentencia C-228 de 2002 marco un hito en la jurisprudencia Colombiana en
materia de Control de Convencionalidad del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
donde Quinche, nos dice que:

“esta caracterizado por el tratamiento integral y sistematico de tres temas
provenientes del Sistema Interamericano: la proscripcion de la impunidad
estatal por las violaciones graves a los derechos humanos; el contenido y
alcance de los derechos de las victimas a verdad, justicia y reparacién en los
procesos penales, disciplinarios y administrativos; y la integracion del
sistema interno con los estandares y reglas de proteccion y juzgamiento
disefiados por el Sistema Interamericano, aplicables a los procesos
ordinarios y a los juicios que se adelantan con la ocasion de la negociacion

con los grupos para militares”(p183, 2009)

De este modo en ejercicio del Control de Constitucionalidad se ha hecho aplicacion
de las normas y postulados del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en temas
especificos aunque de manera aislada, sin embargo en casos de violaciones masivas a los
derechos humanos en los casos de violencia por el conflicto armado colombiano la corte ha
marcado una orientacién hacia un control constitucional incluyendo los postulados de la
Convencion americana desde la sentencia C-228 de 2002, la sentencia C-370 de 2006
respecto de la ley 975, entre otras.
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Establece Quinche:
En este sentido y cuando menos alrededor del sistema de reparaciones sobre
las victimas, el control de convencionalidad viene siendo ejercitado en
Colombia, al parecer, de modo involuntario. Por lo pronto cabe esperar su
despliegue y su crecimiento, y aun en el caso de no suceder esto, podriamos
decir que de cualquier manera, nos encontramos frente a una categoria util,
que cuando menos tiene una gran fuerza explicativa alrededor de los
fendomenos reales de influencia de la jurisprudencia de las cortes

internacionales al interior de los paises. (2009, p. 189)

Conforme a lo anterior un reto importante del control de Convencionalidad en
Colombia radica en hacer un control conciso y no aislado de los casos en donde se ven
vulnerados los derechos humanos, es decir, dar una seguridad juridica respecto a los
postulados del Sistema interamericano de Derechos Humanos y efectuar una linea clara en
la jurisprudencia nacional respecto al control de convencionalidad.

Establece Garcia:

“Es obvio que los dos 6&rdenes juridicos, el nacional y el
internacional, siguen existiendo. Aun mas, si bien es cierto que la soberania
de los Estados estd hoy en dia muy disminuida en relacion con lo que
pasaba en el periodo de entreguerras, lo cierto es que ese orden internacional
y méas aun cuando implica cesiones parciales de soberania estatal, tiene que
ser aceptado expresamente por el propio Estado.

En el caso de la aceptacion de la competencia de un tribunal supranacional
es menester depositar un instrumento de ratificacién en la sede internacional
sefialada para estos fines. Esto es muy claro en la Corte Interamericana y
recientemente es lo que sucede en la Corte Penal Internacional con sede en
La Haya. Esto no impide que en casos especiales (como los tribunales de
Ruanda y la antigua Yugoeslavia) hayan sido creados por Organos
internacionales como el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, si

bien se trata de situaciones especiales y de duracion determinada, a
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diferencia de la Corte Interamericana y similares, que son permanentes y de
duracion indeterminada.” (2015, p.135)

En casos de la corte interamericana como Barrios Altos Vs Pert o Bustos Olmedo
Vs. Chile la Corte IDH ha establecido la supremacia de la convencion estableciendo un
Control de convencionalidad descendente donde en parte la sentencia emitida por la Corte
IDH debe ser adoptada por el Estado-parte, esto radica inclusive en desarchivar procesos
con tal de aplicar los principios del Sistema Interamericano y las interpretaciones de Corte
Interamericana.

La Corte Interamericana ha establecido, y esto es un gran reto, que el juez nacional
aplique y considere los criterios del Sistema interamericano y las debidas interpretaciones
de la Corte IDH. Esto implica que el juez nacional sepa cual ha sido el criterio mas
vigente de la Corte IDH en un caso concreto y como este se debe aplicar en casos
similares, esto implica la aplicacion de un control efectivo de convencionalidad desde un
nivel municipal hasta un nivel nacional.

Dice Garcia:

“El control de convencionalidad tiene, pues, varios niveles. Uno es
el que surge de un caso concreto, que lo hace la propia Corte
Interamericana. Y otro es el que hacen los jueces locales, por propia
iniciativa, en casos que llegan a su conocimiento. Y en donde deben hacer
un control difuso de convencionalidad, aun cuando nadie se los pida.

Es obvio que el Control de Convencionalidad no obliga a inaplicar
la Constitucion de un pais, sino las leyes y demas normas que integran el
orden juridico. Si se tratase de una ley, es una labor que queda confinada a
la Corte Interamericana y sobre la cual esta tiene competencia. Pero el
asunto es mas delicado si se piensa que es una Constitucién, en cuyo caso
lo recomendable es pedir que el Estado propicie su modificacion, que es lo
maximo que se puede pedir toda vez que no es facil hacerlo en los estados
democraticos, por los problemas internos que toda modificacion implica.
Pero esto es cada vez mas improbable. Por lo general, incluso los paises

mas autoritarios, se rodean de textos constitucionales que son un canto a los
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mas excelsos principios y al respeto a los derechos humanos, que lo Unico
que hacen es encubrir una realidad. Es un homenaje que rinde el vicio a la
virtud. Por tanto, encontrar normas constitucionales que rocen con el Pacto,

lo encontramos cada vez mas dificil” (2015, p.135)

Concorde a lo anterior, el autor establece un aspecto del Control de
Convencionalidad interesante respecto al juez nacional y su papel en la ejecucion y
garantia de la Convencién Americana, y bajo este postulado es posible la aplicacion de
una excepcion de constitucionalidad en conformidad con el articulo 93 de la constitucién
politica de 1991 en aras de respetar los convenios y tratados suscritos por Colombia frente
a normativas internas que posiblemente vulneren estos. Sin embargo el conflicto radica
cuando dentro del articulado constitucional se encuentra una contravencion a los
postulados convencionales o cuando un alta corte que garantiza la aplicacion del bloque
de constitucionalidad dispone la prevalencia de la normativa interna en vez de garantizar
las interpretaciones y los postulados del Sistema Interamericano de Derechos Humanos o
la convencion o tratado que pueda ser vulnerado.

De esta manera la correcta aplicacion del Control de Convencionalidad esta en
entre dicho al haber un enfrentamiento entre el Control de Constitucionalidad y el Control
de convencionalidad, es decir, si lo que prima son los postulados constitucionales
taxativos o los postulados convencionales.

Es necesario hacer referencia a un aspecto que ultimamente ha tomado fuerza, y es
el papel que cumplen las Opiniones Consultivas y las Reparaciones, respecto a esto, dice
Garcia:

“En torno a ellas existen dos posturas. Una que considera que la
opiniodn consultiva es de caracter jurisdiccional y otra que estima que no lo
es. En lo personal, no creo que sea jurisdiccional, pues se trata de un
pronunciamiento en abstracto en el cual no hay un contradictorio y como su
nombre lo indica, es de consulta, no de decision. La misma Corte
Interamericana no ha sido muy precisa en esto, pero se inclina cada vez mas
a darle un mayor valor y obligatoriedad. El otro punto es saber si esa

opinion consultiva obliga o no al Estado que la formula. Y de ser asi, si
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adicionalmente obliga a los demas Estados. Dudo mucho que una mera
opinidn consultiva--que es de caracter ilustrativo--pueda obligar al que la
formula y menos a los demas Estados del sistema interamericano. La
opinion consultiva es de indudable interés y tendera con el tiempo a ser
jurisprudencia de la Corte, pero ella en si misma no tiene porqué ser
vinculante y menos aun jurisdiccional. El hecho de que quien emita una
opinién consultiva sea un 6rgano jurisdiccional, no significa que todo lo
que hace sea jurisdiccional, sino lo es cuando retune determinados requisitos
que la hacen tal y ademas se le haya concedido expresamente esta facultad.
No esta de més recordar que al lado de las labores jurisdiccionales, la
propia Corte Interamericana tiene labores administrativas y normativas de
caracter reglamentario. E igual sucede en los 6rganos judiciales modernos.
Tampoco tiene sentido decir que es semi-jurisdiccional, pues en esta
materia se tiene jurisdiccion o no se tiene. Aqui opera el principio tertium
non datur.” (2015, P.136)

En este sentido es necesario identificar que postulados son los que implican una
vinculacién obligatoria por parte de los Estados para con el Sistema Americana de
Derechos Humanos. Y es necesario tener en cuenta las diferentes posiciones respecto a

las opiniones consultivas

Establece Sagues:
“Debe tenerse presente que el operador del caso debe siempre intentar
el control constructivo de convencionalidad, antes que el represivo. No
cabe presumir, por cierto, que los Estados dictan normas opuestas al
material controlante. Por diversos motivos, es correcto realizar primero un
trabajo de correcta y atil compatibilizacion entre las reglas nacionales y las
del derecho internacional de los derechos humanos. Desde luego, si esa
tarea de armonizacion es imposible, habra de inaplicarse la norma local, y
promoverse su abolicion o modificacion. Lo dicho es siempre con la

salvedad, desde luego, de la aplicacion de la doctrina pro persona: si la
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norma domestica es mas favorable que la proveniente del derecho
internacional de los derechos humanos, ella prevalecerd. Esto ultimo esta
claramente establecido, por ejemplo, en el articulo 29-2 del Pacto de San
José de Costa Rica.” (2015, p. 275)

La diferencia entre las sentencias de la Corte Interamericana y las opiniones
consultivas es bastante latente, mientras las primeras se dan en base a un proceso
contencioso contra Estados Vinculados por la vulneracion a unos determinados derechos

humanos, las opiniones consultivas no presuponen tal factor litigioso.

Respecto al voto razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac Gregor Dice, Sagues:

“El ilustrado voto al que aludimos parte del supuesto de que la opinion
consultiva de la Corte Interamericana no implica estrictamente una funcion
jurisdiccional, pero que se emite con un mecanismo que guarda ciertas y
significativas similitudes con las decisiones tipicamente jurisdiccionales del
tribunal. Entiende que no hay doctrina de la Corte Interamericana sobre si
esas opiniones conforman <<cosa interpretada>> jurisdiccional, y
pronostica que el tribunal debera definir el punto. Parte del supuesto,
entonces, de que en ese momento, para la Corte, no habia pronunciamiento
sobre si tales opiniones conforman o no material controlante,
o de referencia, en el control de convencionalidad, aunque veladamente
parece inclinarse, nos parece, a una respuesta mas bien afirmativa.

Otro de estos instrumentos son las reparaciones que son las
indemnizaciones que la Corte indica al Estado condenado para que repare a
las victimas de un determinado caso. Estas reparaciones implican un
caracter integral donde se efectia un pago monetario o indemnizaciones,
publicidad, disculpas puablicas, monumentos o placas, garantizar la no
repeticion de estos actos, verdad sobre los hechos ocurridos, entre otras
medidas que ha estipulado la Corte IDH para una debida reparacion en

casos especificos.”
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Cabe resaltar que en el anterior sentido, no solo existen esta concepcion frente a
las opiniones consultivas, pues existen tesis restrictivas, explicativas, junto con la tesis de
la indefinicion, sin embargo este tema presupone otro debate el cual solo podra ser
esclarecido por la Corte Interamericana en razon de si las opiniones consultivas tienen
caracter vinculante

Entonces es necesario que por parte del Juez nacional se efectuara un analisis
bastante amplio y detallado en casos donde vea aplicable las disposiciones
convencionales, sin embargo inciden una amplia gama de factores pues implica una
preparacion por parte del Juez que implica que haya un claro referente en la
jurisprudencia interamericana e internacional, implica un claro discernimiento de la
factibilidad de aplicabilidad de los postulados frente a casos especificos, y en casos de
control difuso de convencionalidad la debida interpretacion y aplicacion de las
interpretaciones vinculantes de la Convencion.

Otro factor, un poco complicado de analizar, es el de la contradiccion entre
disposiciones que comprenden el bloque de constitucionalidad con postulados
constitucionales pues al haber una complicada ponderacién entre los postulados e
interpretaciones convencionales con postulados constitucionales se entra en un conflicto
entre lo que seria el bloque de constitucionalidad (disposiciones en tratados o convenios
internacionales que hacen parte de la constituciones) vs. La constitucion es decir cuando
postulados constitucionales entran en conflicto respecto a disposiciones del sistema
interamericano u otros sistemas internacionales vinculantes. A su vez se plantea el
paradigma de que es convencional y que no lo es entre el llamado Bloque de

Convencionalidad de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Dice Olano:

“El centro de nuestro estudio es el control de convencionalidad, que no esta
incluido en ningun tratado sobre derechos humanos, pero, por creacién
pretoria-na, rige dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
aceptando la competencia contenciosa de la CIDH y reconociendo que ella

posee facultades jurisdiccionales para emitir decisiones obligatorias para
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los Estados Parte del Sistema. Se puede evitar por los Estados Parte ser
sancionados internacionalmente disponiendo el respeto por el principio
pacta sunt servanda y la creacion de estdndares de aplicabilidad de las
decisiones de la CIDH y compatibilizando la normatividad interna con las
disposiciones que forman parte de la CADH vy subloque de
convencionalidad, debido a las disposiciones de los articulos 1.1, 2 y 29 de
la Convencion, asi como a los principios del derecho internacional
publico universalmente aceptados.

El control de convencionalidad puede ocasionar inconvenientes operativos
en los sistemas juridicos nacionales por el desconocimiento del bloque de
derechos humanos y de la jurisprudencia de la CIDH por parte de quienes
deban conocer estas disposiciones, frente a lo cual debe aplicarse la
interpretacion mas favorable conforme al principio pro personae, para
evitar su afectacion con actuaciones anticonvencionales, por eso su

aplicacion ha de hacerse prudentemente.” (2016)

Le corresponderia, en este sentido, a las autoridades nacionales establecer y
ejercer el sistema de control méas adecuado a fin de evitar sanciones y condenas por parte
de la Corte IDH, y de esta manera cuando haya conflictos por normativas internas le
corresponderia en gran parte a las autoridades publicas, incluidas las judiciales, conforme
al Control de Convencionalidad, aplicas las disposiciones de la Convencion Americana y

la jurisprudencia de sus organismos conforme al factor competencia.

Establece asi, Olano:
“Asi las cosas, "cuando un juez interno aplique la jurisprudencia
internacional para resolver los casos sobre los que se vea llamado a
pronunciarse pese a que las partes procesales no hayan invocado dicha
jurisprudencia internacional, que a la postre sea determinante para la
resolucion de dichos casos (, ya que) la aplicacién de las normas
internacionales por los jueces nacionales y los demas operadores juridicos

se considera la ‘piedra de toque’ del cumplimiento efectivo del
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derecho internacional como tal". Eso es lo que se ha denominado la
aplicacion del principio jura novit curia.(...) Esto no implica un fallo extra
petita por parte del juez o un prevaricato por la autoridad publica o judicial,
sino el seguimiento de la interpretacion auténtica, criterio relevante que
resalta la jurisprudencia de la CIDH y su carécter vinculante. En caso de
haber méas de un pronunciamiento de la CIDH, siempre debe preferirse el
que de mejor manera proteja los derechos de la persona parael caso
concreto.” (2016)

De seguido a lo anterior, se comprende el Control de Convencionalidad desde un
enfoque de un Estado Social de Derecho a un Estado Convencional donde la
vinculatoriedad de las decisiones y postulados del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos en el plano nacional. Un factor vinculante para los Estados partes de la

Convencién el cual debe ser garantizado por las autoridades publicas de cada Estado.

Establece Olano:

“Aunque el control de convencionalidad es difuso en las
jurisdicciones nacionales y concentrado en la CIDH, siempre y cuando haya
habido un acto de incorporacion de la CADH, el Poder Judicial debe realizar
una "especie" de control de convencionalidad y desarrollar no sélo un
control de constitucionali-dad, sino también de convencionalidad, incluso de
oficio (y también a peticién de parte), involucrando a los jueces y 6rganos
vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles y a cualquier
autoridad publica y no solo al Poder Judicial en el proceso de fiscalizacién
convencional, adecuando las interpretaciones judiciales y administrativas y
de las garantias judiciales a los principios establecidos en la jurisprudencia
de la CIDH.” (2009)

De esta manera la aplicacion de un debido Control de Convencionalidad es méas efectiva,
puesto que la Corte IDH también se ha pronunciado en el falso control de

convencionalidad establece en este sentido Castilla:
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“Asi, en este periodo de tiempo se han emitido un total de 40

sentencias en casos contenciosos. De estas, solo en trece (13) se ha hecho
alguna mencion del falso control de convencionalidad (32.5%), aunque en
realidad solo en ocho (8) se han expresado ideas completas respecto a la
referida figura juridica, en una se desarrolla en parte, en tanto que en cuatro
hay menciones del término Control de Convencionalidad aunque no se
explica qué es.
De hecho, desde mayo del afio 2013 hasta julio de 2014, solo en dos (2) de
diecisiete (17) sentencias dictadas en casos contenciosos por la COIDH se
sefiala qué es y en qué consiste el falso control de convencionalidad,
mientras que en una (1) se hace una referencia parcial. Sorprendentemente,
ha dejado de haber un uso constante de ese término en la jurisprudencia
interamericana en los ultimos siete meses de 2013 y en el primer semestre
de 2014.” (2014, p.149)

Se ve entonces un amplio pronunciamiento por parte de la Corte IDH en referencia
al falso control de convencionalidad que denomina la autora donde en el caso Mendoza y
otros Vs. Argentina del afio 2013 se establecio que el mencionado tiene ciertos rasgos: 1)
gue este esta a cargo de jueces y dérganos conexos a la administracion de justicia en todos
los niveles, 2) se ejerce de oficio sin extralimitar el factor competencia, 3) se ejerce
cuando hay conflicto entre disposiciones internas del pais y tratados internacionales
vinculantes al Estado, 4) incorpora la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Se discrepa del término que utiliza el autor de “falso control de convencionalidad”
puesto que la Corte solo lo denomina como un control de convencionalidad ex offcio que
no hace la misma corte sino los jueces a nivel nacional, el termino que utiliza la autora se
presta para interpretaciones erréneas como controles de convencionalidad mal hechos. El
autor establece que:

“Al no ser un verdadero control de convencionalidad lo que pide la Corte
Interamericana que hagan todas las autoridades de los Estados, resulta

evidente que ese falso control de convencionalidad no se puede considerar
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como difuso, ni interno. Asi, tal parece que también lo entiende una mayoria
de la Corte IDH, reforzando las conclusiones a las que antes he llegado,
pues en esa misma resolucion de supervision de cumplimiento que se ha
venido analizando (Gelman) afirma que lo que ella llama control de
convencionalidad es en realidad una obligacion inicial de los Estados, y que
solo en caso de que estos no cumplan con aquella, la Corte Interamericana
ejerce un control complementario de convencionalidad.

Lo anterior pone en evidencia que la Corte Interamericana no considera,
como lo hacen muchos desde la academia, e incluso uno de sus ahora
integrantes, que lo que pide que se haga a nivel interno no es un control
difuso de convencionalidad, con todo lo que ello podria significar, sino tan
solo que se aplique la Convencion Americana y sus interpretaciones.

Por eso, de manera enfatica establece que el (falso) control de
convencionalidad es una obligacion de las autoridades estatales y su
ejercicio compete, solo subsidiaria 0 complementariamente, a la Corte
Interamericana cuando un caso ha sido sometido a su jurisdiccion. Esto es,
que cuando las autoridades no aplican la Convencion Americana (no
cumplen con sus obligaciones internacionales), lo hara la Corte IDH si el
caso es sometido a su jurisdiccion. Aunque la Corte Interamericana, ademas
de aplicar la CADH vy sus precedentes -por cierto, no siempre con la
congruencia que un 6rgano de sus caracteristicas debiera tener-, hace un
real control de convencionalidad, es decir, determina el cumplimiento o
incumplimiento de esas obligaciones internacionales, establece en su caso la
responsabilidad internacional y, como consecuencia de ello, la reparacién.
Interpretarlo de otra forma nos llevaria al absurdo de decir que es obligacion
de los Estados determinar el incumplimiento de obligaciones y la
responsabilidad internacional cuando estos son la fuente de ello, y que si los
Estados no lo hicieran, entonces si, de manera complementaria, la Corte
IDH lo podria hacer.” (2016, p. 149)
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Para contradecir lo anterior de manera parcial, el autor presupone un término que
no concuerda porque el Control de Convencionalidad que ha mandado a ejercer la Corte
por parte de los jueces a nivel local es precisamente evitar volver, como se ha visto, a
acudir ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos por casos donde hay un
precedente claro, es decir un control jurisdiccional previo por parte de los jueces
nacionales. La Corte se ha referido a este control como un control que en abstracto busca
evitar sanciones y condenas a los Estados a la vez de prevenir futuras violaciones a los

derechos humanos. Entonces:

La Corte ha establecido que:

“el control de convencionalidad ex officio en donde los jueces y
6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan
en la obligacion de ejercerlo entre las normas internas y los tratados de
derechos humanos de los cuales es Parte el Estado, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados a la
administracién de justicia, como el ministerio publico, deben tener en
cuenta no solamente la Convencién Americana y demas instrumentos
interamericanos, sino también la interpretacion que de estos ha hecho la

Corte Interamericana” (p.76, prr.221)

En este sentido la Corte IDH amplia la funcién del Control de Convencionalidad a
los jueces nacionales para que en base a sus postulados e interpretaciones ejerzan de oficio
y a manera preventiva un Control de Convencionalidad, pues la Corte no es un organismo
que revisa cada ley o normativa que expide cada Estado a cada momento puesto que
conforme al principio de subsidiariedad esta actia como ultimo organismo jurisdiccional y
no ejerce un control inmediato sobre cada disposicion normativa de un pais. En este
sentido las Cortes de los respectivos paises podrian ejercer un control de convencionalidad
con base en el bloque de constitucionalidad y el bloque de convencionalidad para evitar un

estado de cosas anticonvencionales o inconvencionales.
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Aparte de lo anterior vemos que la corte ha establecido una numérica
jurisprudencia con respecto al control de convencionalidad en abstracto por parte de los
jueces nacionales de cada pais suscritos a la Convencion Americana. La funcion de estos
implica un estudio concienzudo de los casos en que es aplicable las disposiciones y
postulados del Sistema Interamericano.

El reto que presupone lo anterior radica en que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana se ha pronunciado en diferentes casos de manera alterna, por lo cual es
necesario establecer un precedente claro de los postulados referentes a aplicar el control de
convencionalidad por parte de los jueces locales.

Establece, Torres:

El control de convencionalidad es una técnica de contraste
normativo que determina la compatibilidad de las disposiciones de derecho
interno con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH); y/o permite declarar la inconvencionalidad de las disposiciones,
interpretaciones u omisiones de derecho interno a la luz de los instrumentos
antes mencionados. De este modo, la CADH se convierte en el pardmetro de
control, mientras que las disposiciones de derecho interno en el objeto
controlado. En lineas generales, se trata de una obligacion que deben llevar

a cabo los jueces nacionales y la Corte IDH. (2013. P.347)

Es de necesidad recalcar que la soberania de una nacion en un contexto
globalizado como se ha dado en el siglo 21, ha revolucionado su significado en el sentido
de que conforme al orden juridico internacional ya la historia de la humanidad orientando
un enfoque garantista de derechos.

Colombia no ha sido completamente ajena a los cambios ideologicos y juridicos que
se presentaron en el contexto mundial y que generaron preocupacion en los derechos
humanos, por lo tanto el constituyente de 1991 reconocid la existencia de los derechos que
amparan a la humanidad, sin embargo los postulados e interpretaciones de organismos

internacionales son un factor importantisimo para cada pais en razén de la cooperacién
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internacional, la promocion y proteccion de los derechos humanos, la lucha contra el
terrorismo y demas factores.

Conforme a lo anterior los Estados como Colombia deben aplicar las disposiciones
de la convencion en el orden interno, por esta razon, la regulacion del derecho a la libre
expresion, como derecho y garantia de otros derechos humanos, debe apegarse a las
disposiciones de la Convencion y a la doctrina establecida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, no obstante se evidencia que incluso los fallos de los altos tribunales
constitucionales han desconocido los parametros de la convencion y la corte , pasando por
alto el control de convencionalidad, radicando esto en un control irregular de
convencionalidad por parte de jueces nacionales de alta jerarquia.

La adecuacion de disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias a los
mandatos de la Convencién supone un Control de Convencionalidad, el cual no solo se
ejerce cuando la Corte Interamericana lo ordene para un caso concreto, sino que también
exige que los operadores de derecho (jueces) de cada Estado realicen la mentada
adecuacion en la aplicacion de normas internas.

El Control de Convencionalidad en abstracto en dicho sentido necesita una
aplicacion detallada y delimitada pues es necesario tener en cuenta los postulados de la
Corte IDH y de la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos y de otros tratados
0 convenios a los cuales este vinculado Colombia.

Dice Mora:

“En Colombia, el control de convencionalidad al interior de un
proceso judicial puede aparecer por tres vias a saber; por un acto oficioso
del juez, por una pretension formulada por la parte activa del litigio o por
una excepcién planteada por la parte demandada del conflicto intersubjetivo
de intereses. La primera de las posibilidades genera un interesante debate en
torno a la imparcialidad judicial, pues como toda actuacion oficiosa del juez
ésta genera oposicion por escuelas procesales que consideran que solo en la
actitud pasiva del juez se puede alcanzar la igualdad e imparcialidad
judicial, como se puede leer en el autodenominado garantismo procesal
cuyo maximo exponente en Latinoamérica es el profesor Adolfo Alvarado

Velloso. En efecto, la critica se ubica en que no es aceptable que sea el
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mismo juez quien formule la cuestion de convencionalidad y que al mismo
tiempo sea él quien tenga que resolverla, fendmeno que podria atentar el
mismo mandato convencional de garantizar en un proceso judicial un juez
imparcial. La anterior critica evidencia dos cosas: primero, que este debate
es idéntico al que durante los ultimos 20 afios ha tenido lugar en Colombia
con ocasion al control difuso de constitucionalidad en donde los jueces
nacionales al ser jueces constitucionales puede de manera oficiosa inaplicar
una norma juridica por considerarla contraria a la Constitucién; segundo,
que es necesario plantear soluciones para incentivar la utilizacion
del control difuso de convencionalidad sin que sea facilmente cuestionada
por la tendencia a la perdida de imparcialidad judicial. (2014 p.157)

De esta manera y conveniente a lo anterior, la especialidad que supone tal hazafa
radica en un orden juridico garantista de los derechos humanos y de los convenios
internacionales donde el juez dentro de sus competencias sepa y aplique las
interpretaciones de organismos internacionales como las Cortes Internacionales respecto a

tratados a los cuales la nacidon se encuentra vinculada.

Asi mismo establece Mora:

“La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se,
el permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado
incluso por la propia Carta Democratica Interamericana. La legitimacion
democratica de determinados hechos o actos en una sociedad esta limitada
por las normas y obligaciones internacionales de proteccion de los derechos
humanos reconocidos en tratados como la Convencién Americana, de modo
que la existencia de un verdadero régimen democratico esta determinada por
sus caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que,
particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho

Internacional de los Derechos, la proteccion de los derechos humanos
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constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la
esfera de lo "susceptible de ser decidido™ por parte de las mayorias en
instancias democraticas, en las cuales también debe primar un "control de
convencionalidad” [...], que es funcion y tarea de cualquier autoridad

publica y no solo del Poder Judicial.” (2014, p.157)
El Control de Convencionalidad en Colombia en el &mbito judicial surge cuando
de manera oficiosa el Juez lo realiza, o cuando a peticion de parte sea por pretension o
excepcion este se promulga en casos especificos. De esta manera el Control de
Convencionalidad se manifiesta principalmente en un aspecto difuso y es necesario
comprender su origen y su futuro dentro del contexto global, histérico y juridico

principalmente en la proteccion hacia los derechos humanos.

73



CONCLUSIONES

e El Control de Convencionalidad a la luz del Sistema Interamericano es la
salvaguarda de los Derechos Humanos en el &mbito doméstico o interno de los
estados suscritos, ya que a través de su aplicabilidad se protege la Convencion y
busca derogar o sacar de los ordenamientos internos las normas que vallan en contra

del Pacto de San José.

e Por consiguiente, la Corte Interamericana cumple el papel preponderante en
cualquier declaracion internacional de derechos en la actualidad, debido a que la
presion politica y las medidas tomadas de Organos internacionales que pueden
tornarse ineficientes e inclusive ineficaces, pues, frente a Estados negligentes a
aceptar en el marco regional su participacién en la violacion de los derechos de la

Convencion y en consecuencia su responsabilidad internacional en el asunto.

e Asi las cosas, el Control de convencionalidad en estricto sensu no deberia tener
limites en su aplicabilidad, sin embargo, podemos evidenciar que en la Sentencia C-

442 de 2011, la Corte Constitucional se aparta del Control de Convencionalidad

e Por consiguiente, no se podria adjudicar por parte de los jueces y magistrado
internos, principalmente la Corte Constitucional un completo desconocimiento del
Control de Convencionalidad, pues de hecho, en gran medida el poder judicial ha
sido un defensor de los Derechos Humanos en el pais y en ocasiones contadas lo ha
gjercido correctamente. Sin embargo, la votacién salvada por parte de los
magistrados miembros de la corporacion denota la aplicacion irregular del Control
de Convencional e inclusive su omision por parte de la Corte Constitucional de

ejercerlo.

e Ademas de lo anterior cabe vincular el papel del poder ejecutivo, el poder
legislativo y de los organismos de control del Estado colombiano pues no es solo

labor del poder judicial velar por una correcta aplicacion de los tratados y
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convencion suscritos por Colombia y de las decisiones que toman los entes
encargados de su efectividad, como por ejemplo serian las sentencias de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

El Control de Convencionalidad no puede limitarse ni darse en sentido ambiguo ni
mucho menos desestimarse en razon de normativas internas que de hecho atentan
contra los postulados de convenios suscritos por la nacion, pues es obligacion del
Estado colombiano preservar y hacer efectivas las disposiciones sobre Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario dentro de su territorio y dar
seguridad juridica a sus habitantes, en razon de su sometimiento a estos tratados; de
tal forma que se queden en el pasado las figuras de Estados complices y autoritarios
que van en contra del Estado social de Derecho y sobre todo de un Estado

convencional.

Lo anterior no significa una concepcion de un Estado débil en su normativa interna
sino que este se ajuste en sus postulados a las normas establecidas por la comunidad
internacional con base en la historia y el ius cogens en razon de la preservacion,
promocion y efectividad de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario, sobre todo en un Estado como Colombia el cual ha tenido un historial

preocupante en materia de vulneraciones hacia los Derechos Humanos.

Por lo anterior es imperativo que la Corte Constitucional a través de su
jurisprudencia aplique el Control de Convencionalidad, para que asi no existan
contradicciones entre los ordenamientos, asi mismo, es necesario que el Estado
colombiano promueva a través de politicas publicas la Convencién Americana en
todas sus jurisdicciones y ramas del poder publico, ejecutivo y legislativo, de tal
manera que estos velen por la proteccion de los Derechos Humanos, ya que son
muchos los retos que hay que lograr para tener una amplia cobertura a nivel

regional.
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