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Introduccion

Desde Hans Kelsen, los juristas se han empenado en encontrar la norma fundante del
ordenamiento juridico. Esa norma que le dara validez a las demdas normas inferiores y la que
determinard, a la larga, su vigencia o no en el ordenamiento juridico. Pues bien, en Colombia la
doctrina y la jurisprudencia han decidido que la Constitucion es la norma fundante. Por esa razon,
cuando la Corte Constitucional realiza el control judicial de las leyes, parte de la idea de que la
norma acusada sera estudiada bajo las disposiciones de la Carta Superior. Asi, en caso de que su
lenguaje y/o interpretacion contravenga si quiera una sola clausula de ella, debera expulsarla del

ordenamiento por pretender sobrevivir por fuera del amparo constitucional.

A pesar de ello, en el sistema interamericano de derechos humanos, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) ha creido que si bien el control de constitucionalidad es una
herramienta que le sirve a los poderes del Estado para determinar si una norma o un acto
administrativo es compatible o no con sus normas constitucionales, esta no es suficiente para
cumplir los compromisos internacionalmente adquiridos. En tal sentido, dado lo insuficiente que
resulta ser dicho control para la efectividad de los derechos y libertades consagrados en la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (CADH), la Corte IDH ha entrado a exigirle al

poder judicial de los Estados realizar un control de convencionalidad.

Una obligacion de esta naturaleza genera unos efectos importantes en el sistema normativo
nacional, ya que, ademas de restructurar el sistema de fuentes colombiano, supone un cambio
paradigmatico respecto a cudl es realmente la norma fundante del ordenamiento juridico. En

pocas palabras, si la norma fundante es la Constitucion, pero el Estado para cumplir con las
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obligaciones de la Convencion Americana debe modificarla, entonces no puede seguir ostentando

esa condicion.

De manera que, es evidente que la adopcion de un determinado tipo de control judicial
ocasionara en gran medida el alcance del remedio judicial. De alli que, dependiendo de la
herramienta juridica que se elija el Estado puede o no ser declarado responsable
internacionalmente por desconocer sus obligaciones. En ese sentido, para lograr esclarecer lo que
realmente estd en juego cuando se adopta una u otra posicidn, esta investigacion se divide en
cuatro capitulos. El primero, habla de la evolucion de la ciencia del Derecho a partir del analisis
de sus fuentes formales. Asi las cosas, se parte del momento en la historia en el que la Ley era
considerada fuente por excelencia del Derecho, hasta nuestros dias en los que la Constitucion
Politica para ser la norma suprema del derecho nacional. Adicionalmente, se explica el valor

juridico y politico de la Constitucion y la razon de ser del control de constitucionalidad.

En el segundo capitulo, se aborda el tema relacionado con el sistema interamericano de
derechos humanos. Alli se esbozan los 6rganos judiciales y cuasi judiciales que lo conforman con
el propdsito de explicar la naturaleza del control de convencionalidad y la importancia de su
implementacion en la revision judicial de las normas, aun cuando su aplicacion genere retos
importantes para el poder judicial local. En esta seccion se retratan algunas tensiones existentes
entre las normas constitucionales de algunos Estados parte, entre ellos el colombiano, y la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

En relacion con el tercer capitulo, en €l se muestran las alternativas que podrian adoptar los
poderes legislativos y judiciales de los Estados para proteger y garantizar los derechos y

libertades consagrados en la Convencion. De modo que, partiendo de que existen o pueden llegar
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a presentarse conflictos entre las normas constitucionales de un pais y las normas de la
Convencion en esta seccion se abordan las posibles soluciones que podrian apaciguar estas

contradicciones.

Finalmente, en el cuarto capitulo se exhorta a los operadores judiciales a preferir la
efectividad de los derechos humanos antes que el formalismo juridico y sus reglas rigidas y
arcaicas de la adjudicacion. Por ello, se anima para que los instrumentos sean reorientados hacia

el goce efectivo de los derechos para materializar los fines de la Constitucion y la Convencion.



Capitulo 1. Naturaleza y alcance del control de constitucionalidad

1.  Aproximaciones al sistema de fuentes en la Teoria General del Derecho.

Para Karl Marx, la base de la sociedad era la Economia y todo lo demaés (es decir, el
sistema juridico y politico) era, en palabras de €1, la superestructura (Yale, 2015). Bajo esta
concepcion, el Derecho fue considerado una herramienta disenada por la clase capitalista para
oprimir a la clase trabajadora. No obstante, Dario Botero (2005) sostenia que si bien el Derecho
ilustra esta idea de opresion, también lo es que no todas las normas han sido creadas para
satisfacer las necesidades y los privilegios de la ¢€lite. Segun ¢él, existen normas que favorecen a
todos por igual. Por ejemplo, la garantia que tiene todo ciudadano a no ser condenado a la pena
de muerte (Const., 1991, art. 11). Si se observa, la norma en cuestién no discrimina ni al sujeto
sancionado, esto es, si es una persona con bajo, medio o alto ingreso econdmico, ni el tipo penal
en el que se encuadra su conducta punible, es decir, contempla desde los delitos menos graves

hasta aquellos considerados como graves afectaciones a los derechos humanos.

Lo sostenido hasta aqui, es para evidenciar que el Derecho ilustra y representa el
pensamiento ético, moral y politico de una sociedad en un espacio — tiempo determinado, asi
como también revela el tipo de sociedad en la que nos encontramos y a la que deseamos llegar

con solo enunciar valores, reglas y principios normativos.

Bajo ese entendido, el sistema de fuentes es una pugna constante. La idea de establecer
quién es la autoridad competente para crear derecho, como deberia hacerlo y el orden de
prelacion que se le daria a cada fuente, es un conflicto neuralgico. Al respecto, Federico de

Castro (1955) citado por Alberto Montoro (1984), menciona que “la inclusién o la exclusion de



una fuente juridica, el cambio en el orden establecido entre ellas, constituye una alteracion de la

ordenacion politica de la organizacion social” (p.70).

Por su parte, Kelsen consideraba que “el criterio por el cual la Constitucidn monarquica se
distingue de la republicana, y la aristocracia de la democracia, esta en la forma en que regula la

creacion del orden juridico” (Montoro, 1984, p.71).

Hechas estas salvedades, las fuentes del Derecho las abordaré partiendo de la tesis de que
su determinacion es el reflejo imperante de una ideologia politica y juridica dominante. De alli
que la idea de que el sistema de fuentes es un asunto facil de ilustrar y entender, no es del todo
cierto. Para Josep Aguil6 (2015) las disputas entre los juristas se canalizan a través de las
imagenes que estos tienen del Derecho, las cuales se ven reflejadas precisamente en la

elaboracion de su propia teoria de fuentes.

Pues bien, la expresion fuentes del derecho es una alusion metaforica que se utiliza para
explicar de donde provienen las normas juridicas, para Augusto Gonzalez (2015) “la expresion...
se refiere a los elementos constitutivos de la sustancia de la norma juridica (fuentes reales) y a las
varias formas que dicha sustancia puede tomar para imponerse como regla de conducta social

mediante la fuerza coercitiva del grupo social (fuentes formales)” (p.91).

De manera que, dada la ambigiiedad de esa expresion, este asunto ha sido abordado desde

tres puntos de vista diferentes:

El primero es... de tipo explicativo que trata de presentar los fenomenos juridicos

como una especie dentro de los fendémenos sociales y que han entendido la



pregunta por el origen del Derecho en el sentido de las causas sociales que
explican la génesis de los fenomenos juridicos. El segundo es... de tipo
Jjustificativo donde por origen se entienden no las causas que explican, sino
centralmente la fundamentacion de la obligatoriedad del Derecho; ;Por qué obliga
el Derecho? ;De donde proviene su obligatoriedad? Aqui el Derecho se presenta
no tanto como una especie dentro de los fendémenos sociales, cuanto, dentro de
otros fendbmenos practicos, especialmente la moral. Y el tercer tipo... que
podriamos llamar sistemdtico, ha tendido a afirmar el caracter autonomo de los
fendmenos juridicos; y asi, frente a los otros dos discursos, han venido a sostener
el origen juridico de los fenomenos juridicos. E1 Derecho, segun este enfoque, es
un tipo de orden normativo que se autorregula: contiene normas juridicas que

regulan la produccion de otras normas juridicas (Aguild, 2015, p.1022).

Para ilustrar lo anterior, tomaremos como referencia el mapa conceptual creado por Josep

Aguild para explicar todo este embrollo.
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normas juridicas y régimen
juridico de las normas
producidas (“Fuentes for-
males del Derecho”™).

Figura 1. Mapa conceptual de las Fuentes del Derecho (Aguilo, 2015, p.1023).

El profesor de la Escuela de Alicante manifiesta que en la doctrina contemporanea —
representada por Hart, Kelsen y Alexy — se ha convenido que en el Derecho existen “factores
juridicos de los que dependen la creacion de normas juridicas y el régimen juridico de las normas
producidas”. Sin embargo, estos mismos autores abordan este asunto tomando como punto de
partida su vision del orden juridico; es decir, relacionan la casilla 3B con alguna otra casilla
ubicada en la columna A. De esta manera, el profesor Hart - solo por citar un ejemplo —
explicaria las fuentes formales del Derecho a partir de una concepcion del Derecho como un

orden social (Aguild, 2015).



Esto no quiere decir que el Derecho tenga su origen Uinica y exclusivamente en las fuentes
formales. Todo lo contrario, para Ricardo Guastini (1999) dentro de la teoria dominante existen

dos nociones de fuente.

La primera es una nocioén material... que pretende identificar ciertos actos y
hechos como fuente del derecho en virtud de su contenido (si son actos) o de su
resultado (si son hechos) normativo; y (...) la segunda es una nocién formal...,
que pretende identificar ciertos actos (y hechos) como fuente del derecho con total

independencia de su contenido (o resultado) (p.167).

Para explicar lo anterior, Guastini (1999) sostiene que la nocién material de fuente denota
que el contenido de ese acto o hecho debe ser general y abstracto para que pueda considerarse
productor de normas juridicas. De manera que, bajo esta nocidn, la ley podria considerarse fuente
solo si contiene normas de este tipo. Si eso no sucede, es decir, si la ley prescribe contenidos

particulares y especificos, no podria llamarse fuente.

Caso contrario sucede con la nocidon formal de fuente, pues, su determinacion es
independiente del contenido que se predique. Esto es, la norma debe ser autorizada por otra para
ser considerada fuente. En pocas palabras, dicha norma debe estar sujeta al procedimiento fijado

para la creacion de normas juridicas.

Si nos damos cuenta, la nocién material de fuente que plantea Ricardo Guastini es diferente
a la sostenida por Josep Aguild. Para este ultimo, la fuente material del Derecho se explica a

partir de aquellos factores sociales que impulsan la creacion de normas juridicas y que explican



su produccion (Aguilo, 2015). Sin embargo, Guastini no parece hacer mencion de esas posibles

circunstancias sociales, econémicas o politicas que impulsan la creaciéon de normas.

De manera que, la doctrina ha convenido en estas dos nociones de fuente: las formales y las
materiales. Sin embargo, para efectos de esta monografia, partiré¢ de que las fuentes materiales no
generan mayores dificultades, por lo que, me quedaré con la idea de que fuente real son todas
aquellas circunstancias sociales, econdémicas y/o culturales que impulsan la creacion de normas

juridicas que regulan tal actividad.

Por su parte, entenderé por fuente formal la manera “en que la norma juridica general,
impersonal y abstracta se produce y manifiesta” (Fonseca, 1992). Para algunos académicos esto
se reduce a un tema de procedimiento y competencia; por ejemplo: La Constitucion Politica
establece quién es el competente para crear leyes, cudl procedimiento debe adoptar y que
materias puede regular a través de ellas. En efecto, si estos dos factores: competencia y
procedimiento no fungen en la concepcion de una ley, probablemente, dicha norma se encuentre

supeditada a ser inoperante por ser inconstitucional.

Al respecto, Joel Colon — Rios (Corte Constitucional, 2011) ha dicho que un acto
reformatorio a la Constitucion es legitimamente admitido, siempre que ese acto legislativo no
sustituya las clausulas fundamentales en las cuales se funda la Constitucion. En resumen, si el
Congreso de la Republica, a través de un acto legislativo pretendiera suprimir — por ejemplo — el
sistema presidencialista de gobierno para reemplazarlo por un sistema de corte parlamentarista,
tal enmienda muy seguramente seria declarada inconstitucional por desconocer el despliegue
institucional del Estado colombiano, sin mencionar la gran derogacioén de normas (de distinta

naturaleza) que eso conllevaria.



Segun Richard Albert (Derecho Internacional de los DH, 2017) la finalidad de una
enmienda constitucional es aclarar o modificar un punto en concreto de la Constitucion con el fin
de hacerla mas entendible o de ajustarla a la sociedad viviente, mas no la de sustituir la propia

Constitucion para crear un nuevo paradigma constitucional.

1.1. Las fuentes del Derecho en la doctrina tradicional.

En lineas anteriores se dijo que las fuentes del derecho no deben considerarse un asunto sin
importancia, pues so6lo a partir de su estudio y entendimiento, la sociedad reconoce sus derechos
y responsabilidades. Ademas, una de las razones por las cuales Europa occidental adopto el ius
civile se debe, en parte, al temor inflexible de padecer un mal gobierno judicial. Les atemorizaba
no poder predecir las decisiones de los jueces. Por esa razdn, a partir de la Revolucion Francesa,
se establecid que el unico sujeto que regularia la vida en sociedad, seria el Legislador. Este sujeto
(y, por supuesto la ley), lleg6 a ser considerado una especie de deidad secular capaz de regular
toda la vida humana. Como la ley presentaba un lenguaje general, abstracto e impersonal, se creia
que tenia el poder de ordenar la sociedad y solucionar todos los conflictos, dejandole a los jueces
— tnicamente — la facultad de aplicar la ley tal y como estaba escrita. Una especie de sujetos

mecanicos sin ideologias ni valores.

En este orden de ideas, la doctrina tradicional llegé a considerar que las Unicas fuentes
formales del derecho eran la ley y la costumbre. Incluso se lleg6 a identificar el derecho con el
Code Napoleon. Sin embargo, el francés Frangois Gény citado por Maria José¢ Bernuz (2006),
consideraba que si bien la ley escrita debe tener un lugar de supremacia entre las fuentes del
derecho (por la seguridad y armonia que brinda), también lo es que la ley no representa la imagen

exacta de la justicia (p.130). Decia que la ley no era todo el derecho y que “en realidad es la



revelacion imperfecta de un enorme continente sumergido, que queda sumergido y que el jurista

tedrico o practico debe sacar a la superficie” (p.128).

Adicionalmente, consideraba que la jurisprudencia y la doctrina eran fuentes materiales del
derecho mas no formales. Aunque, no por ello les restaba importancia. Por consiguiente, defendio
la tesis de que los jueces y los doctrinantes fueran los competentes de vivificar el derecho por
encontrase mas proximos a la realidad social. (p.155). Le sorprendio la idea de que la
jurisprudencia fuera capaz de renovar el derecho sin siquiera modificar o derogar la ley y sin

ampliar el elenco de fuentes mas alla de la misma (p.151).

Superada esa etapa posrevolucionaria, la cultura juridica actual ha establecido que ademas
de la ley y la costumbre (fuentes formales por excelencia para los franceses), la jurisprudencia, la
doctrina y los principios generales del derecho también son fuentes formales, y asi se podré
observar mas adelante. Sin embargo, antes de ello quiero dejar en claro que a pesar de esta
ampliacion, la clasificacion sigue quedandose corta frente a los nuevos retos que plantea el
fenémeno de la globalizacion. De manera que, para ilustrar las deficiencias o posibles
alteraciones del sistema normativo actual, haré uso de tal clasificacion para luego entrar a

controvertir y defender la tesis que plantea mi investigacion.

1.1.1. LaLey.

El termino ley se acufia al “verbo /ego — legere que significa leer. De alli que, la
etimologia de la palabra se explica “porque en la época de la republica romana,
mientras el derecho consuetudinario no era escrito y se conservaba en la memoria

de los hombres, la ley, por el contrario, estaba escrita... o, mejor dicho, grabada en



tablas de marmol... que se fijaban en lugares publicos... para que el pueblo las

leyera y, conociéndolas, las cumpliera mejor” (Rocha, 2010, p.185).

Segun Cesareo Rocha (2010), el origen de las leyes se debi6 a una practica reiterada y
compartida por el pueblo romano que consistia debatir las iniciativas legislativas de los senadores
en el Foro, para decidir cuales aprobaban o desaprobaban. Segin €I, esa practica politica no s6lo
permitio la creacion de las leyes, sino que también permitio la sistematizacion del derecho tal y

como lo concebimos, particularmente a partir de la Ley de las XII Tablas.

Para Tomas de Aquino, “la ley es la ordenacion de la razon para el bien comun,
promulgada por el que tiene el cuidado de la comunidad”. (Gonzalez, 2015, p.103). Mientras que
Alessandri la definia “como una regla general de conducta impuesta por una autoridad a la cual

debemos obediencia” (p.104).

Para Mercadé citado por Marco Gerardo Monroy (2015) “la ley es una regla establecida por
la autoridad que de acuerdo con la Constitucion Politica tiene el poder de mandar, prohibir o
permitir en toda la extension del Estado” (p.197). Llegados a esta nocidn, parece que los
redactores de nuestro Codigo Civil adoptaron elementos importantes de ella para concebir la ley
como “una declaracion de la voluntad soberana manifestada en la forma prevenida en la
Constitucion Nacional. El caracter general de la ley es mandar, prohibir, permitir o castigar”

(Codigo Civil, 2017).

Arribados a este punto, es evidente que las nociones descritas en lineas anteriores guardan
una similitud importante. Tal correspondencia consiste en dar a un 6rgano del Estado la facultad

para crear, modificar o derogar leyes. Para el caso colombiano, el 6rgano encargado de crear
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leyes es el Congreso de la Republica. Una de las razones por las cuales se considera que debe ser
este y no otro, es porque dicha Corporacion (se presume) representa todos los sectores de la
sociedad, por ello, la ley sera la expresion de una voluntad general que busca y satisface el bien

comun.

Para Monroy (2015), la nocién “ley” encierra una teorista dualista; es decir, existe una ley
en sentido formal y otra en sentido material. Para explicar la dualidad, el maestro dice que se
entenderd por “ley en sentido formal... las dictadas por el 6rgano legislativo, segin el
procedimiento establecido, pero que carecen del contenido de verdaderas leyes; por ejemplo: la
ley de honores” (p.198). Mientras que, ley en sentido material son aquellas “que dicta el 6rgano
legislativo y retine las caracteristicas propias y [el] contenido de verdaderas leyes; verbigracia:
ley de reforma agraria” (p.198). A algunos estudios del derecho no le gustaba esta tesis, pues
consideraban que la ley siempre es una norma juridica independientemente si expresa una
generalidad, puesto que hace nacer facultades y obligaciones e “introduce un nuevo elemento

particular o general” que no existia antes en el ordenamiento juridico (p.198 — 199).

En resumen, la doctrina tradicional considera que la ley es — por excelencia — fuente formal
del derecho y goza de supremacia dentro del sistema de fuentes. Esto se debe a que, segln ellos,
la ley ofrece mayor seguridad juridica y permite la extraccion de la regla de derecho de manera
sencilla bajo la logica y la deduccion. Al respecto, Diego Lopez Medina (2006) dice que la
diferencia entre la ley y la jurisprudencia es que la primera expresa la regla, la describe y la
visibiliza facilmente; mientras que la segunda, dada su carga argumentativa (la mayor parte
necesaria y suficiente y, por lo tanto, extensiva) hace que la regla de derecho que el juez pretende

establecer sea poco visible y complicada de detectar. Muchas veces la regla se esconde entre las
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extensas consideraciones doctrinales que hacen los jueces y para extraerla, ademas de aplicar una
técnica para ello, debe tenerse cierta familiaridad con la jurisprudencia para entender qué nos

quieren decir y los estandares que nos pretenden imponer.

Por esa razdn, si bien la ley presenta vacios por mas que el Legislador pretenda contemplar
una solucidn para todos los conflictos, dicho reconocimiento no puede llevarnos a desvalorar “las
bondades indiscutibles de la ley escrita como instrumento maravilloso de seguridad en las

relaciones juridicas” (Bernuz, 2006, p.158).

1.1.2. La Costumbre

Segtn Carlos Hernandez (2010), “la costumbre juridica es conocida como la fuente mas
antigua del derecho”. Pues bien, en lineas anteriores sostuvimos que la sistematizacion del
derecho, tal y como lo comprendemos hoy en dia, tuvo su aparicion en la creacion de la ley de las
doce tablas. Por ende, se entiende de que antes de la creacion de esa ley, la “Gnica forma de
creacion del derecho” era la costumbre (p.6). Sim embargo, para que la costumbre pueda ser
creadora de normas juridicas no basta con que la conducta sea constante, general y antigua. Se
necesita, ademas, de cierta conviccidon o conciencia social de que dicha conducta es obligatoria y
que no comportarse de la manera que ella prescribe genera un reproche social y juridico que debe

ser sancionado (p.6).

Angel Latorre — citado por Augusto Gonzalez (2015) — decia que, “llamamos costumbre a
la forma de conducta nacida en la practica social y considerada como obligatoria por la
comunidad” (p.97). De esta manera, segin Julien Bonnecase (2000) la explicacion tradicional de

la costumbre como fuente formal, destaca dos condiciones importantes:
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Uno, de orden material, no es una cosa distinta de la practica por medio de la cual
se resuelve en una época dada, fuera de la ley, una dificultad juridica determinada;
otro, de orden psicologico, es la conviccion que tienen aquellos que han recurrido

a esta practica o que estan sometidos a ella, sobre su fuerza obligatoria (p.74).

De cualquier modo, la costumbre juridica, a pesar de ser considerada fuente del derecho no
es sujeta de ser aplicada de manera automatica o inmediata; esto es, la costumbre se encuentra
supeditada a que la ley presente vacios para que el operador juridico pueda llenarlos con sus
preceptos. Por lo menos, asi lo sefiala el Cddigo Civil (2017) cuando predica que: “la costumbre,
siendo general y conforme a la moral cristiana constituye derecho, a falta de legislacion positiva”

(art. 13).

Gény decia que, en una civilizacién avanzada y en los albores de un Estado moderno, la
costumbre solo debe limitarse a “llenar lagunas y a regular detalles que no hubieren sido
previstos por la ley” (Bernuz, 2006, p.134). Aun asi, consideraba que la labor de determinar si
una practica social era o no una costumbre juridica, debia ser trabajo de los juristas, ya que, la
practica les permitia a ellos develar los vacios de la ley y sus imperfecciones (p.134). Con todo,
el culto hacia ley escrita ha hecho de la costumbre un insumo innegable de la ley. Aunque hemos
creido en la capacidad creativa de la costumbre, preferimos ver esa habilidad en las iniciativas

legislativas de nuestros legisladores (Hernandez, 2010).

A pesar de ello, algunos autores consideran que existe una disciplina en la que la costumbre
siempre llevaria la delantera (aun por encima de la ley) en la creacion del derecho (Bernuz,
2006). Dicha rama es el Derecho Comercial, el cual debe su construccion y origen a la costumbre

mercantil.
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Sobre este punto, Marco Monroy (2015) ha dicho que: “desde el derecho romano, las
costumbres se han clasificado en interpretativas, supletorias y contrarias a la ley” (p.239). En tal

sentido, dice que se entendera por:

a) Costumbre interpretativa o secundum legem — la costumbre que se forma de
acuerdo con la ley y se ajusta a sus previsiones. Es el mismo derecho escrito que

se ha adoptado en las practicas sociales.

b) Costumbre supletoria o preater legem —la costumbre que disciplina relaciones
no contempladas en la ley y que llenan las lagunas de estas. Son normas que no se
oponen a las prescripciones del derecho escrito, sino que las contemplan. Tienen
vigencia como fuente paralela a la ley o subsidiaria, con eficacia unicamente

cuando la ley permite su aplicacion.

c) Costumbre contraria a la ley o contra legem — la costumbre que se opone

abiertamente a las normas legales (p. 239 — 240).

Finalmente, Monroy ha considerado que la costumbre presenta unas caracteristicas
importantes que vale la pena replicar y que resume, de manera sorprendente, todas sus virtudes y

limitaciones. Dichas caracteristicas son:

a) Es una norma juridica y por tanto fuente formal de derecho; b) Procede de los
factores constitutivos de la realidad social; ¢) Se manifiesta en forma tacita y no
escrita; d) Requiere uso social no interrumpido y uniforme con la conviccion de

exigibilidad juridica; e) Es fuente supletoria y solo rige en defecto de la ley; f)
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Debe alegarse y probarse y; g) Existen tanto en el derecho interno como en el

derecho internacional, donde tiene especial importancia (p.242).

1.1.3. La Jurisprudencia.

Para la Francia postrevolucionaria, los jueces solo estaban facultados para aplicar la ley tal
y como estaba escrita. En el sentir de los franceses, la ley escrita era todo el derecho y por fuera
de ella no podia existir precepto normativo alguno que pudiera influenciar en la actividad de los
jueces. Segiin Antonio Bohdrquez (2016), los franceses decian que “el papel del juez... no era
distinto que el de ser la boca de la ley” (p.139). Incluso se llegd a creer que el trabajo que estos
tenian era - simplemente — el de descubrir, dentro del universo de las leyes escritas, la norma que
fuera aplicable al caso concreto y otorgarle al conflicto la solucidon que esa misma norma
describia. Esa manera de ver la actividad judicial como un proceso mecanico, llevo a sostener la

idea de que “no se necesitaba ser abogado para ejercer el terrible poder de juzgar” (p.143).

En efecto, la sumision a la ley lleg6 a tal punto que a los operadores judiciales no les estaba
permitido realizarle un juicio de valor a la norma que los llevara a concluir si su aplicacion era o
no favorable a las partes, pues se creia que si la ley habia sido planteada de esa manera era
porque el Legislador asi lo habia deseado y, por lo tanto, la voluntad del soberano no podia ceder
frente a la voluntad de un subdito (p.145). Sin embargo, no siempre la jurisprudencia tuvo ese
papel irrisorio en la humanidad. En la Roma clasica, dice Gilberto Blanco (2013) la
jurisprudencia se considerd “como el conocimiento de las cosas divinas y humanas, la ciencia de
lo justo y de lo injusto”. Sin embargo, en la época de la republica, “Justiniano decidio restarle
validez a los dictamenes de los jurisconsultos y orden6 que todos los asuntos se resolvieran con

arreglo de la ley” (p.225).
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No obstante, a pesar de que los franceses eran fieles a la ley y creian en su magnifico poder
de contemplar una solucién para todos los conflictos, esta — muchas veces — era insuficiente para
enfrentar los desafios de la vida real. De ahi que, solo en ese escenario, se les permitio a los
operadores judiciales llenar de significado a la ley indagando la voluntad del Legislador. En otras
palabras, les correspondia a los jueces averiguar las razones que habian llevado al Soberano a
proferir la ley. Qué fin queria alcanzar. De modo que, sélo en el contexto de que la ley fuera
imprecisa o ambigua, es que a los jueces se les permitia ir un poco mas alla de lo establecido

(Bohorquez, 2016).

Por supuesto que, los exegéticos creyeron que tal situacion, ademas de ser poco probable -
pues creian en un Legislador sabio y omnisciente - , era una tarea facil de hacer. No obstante, a
medida en que se fueron presentando los casos, los jueces se percataron de que indagar por la
voluntad del Parlamento era una tarea titdnica que muchas veces resultaba infructuosa, por
ejemplo, cuando sus promotores ya habian fallecido y no existian registros oficiales de sus
ponencias ni intervenciones. Si por alguna razon, se llegaba a descubrir cudl era el motivo por el
que se habia expedido dicha ley, estos carecian de validez y legitimidad frente a los nuevos retos
que planteaba la realidad social imperante. Por esa razon, el Poder Judicial comenz6 a

reivindicarse y a ganarse el protagonismo que los revolucionarios pretendian arrebatarle.

Por tanto, parecia logico que si la ley era imprecisa, ambigua o no tenia un lenguaje claro y,
por ende, los jueces estaban en la obligacion de otorgarle un significado legitimamente valido,
esa interpretacion debia tener algun valor importante para las demas autoridades por cuanto se
habia creado un precepto normativo que la ley no contemplaba. De esa manera, la jurisprudencia

fue ganando espacios importantes en la academia y la praxis judicial, en parte, por su gran
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habilidad de completar la ley y de nutrirla de un significado claro y definitivo. De alli que,

autores como Ricardo Guastini (2010) sostengan que:

El derecho es, entonces (mas que un conjunto de textos normativos aun no
interpretados, mas que las fuentes juridicas) lo que los intérpretes dicen sobre las
fuentes juridicas... En consecuencia, el derecho como hecho social — lenguaje
prescriptivo de la autoridad normativa — no es el conjunto de textos normativos,
sino lo que se dice sobre esos, 0 mas bien, lo que le hacen decir a tales textos los

jueces, abogados, y en especial, los juristas (la doctrina)” (p.36 — 37).

Por esa razon, la escuela realista surgi6 a partir de una profunda critica hacia el formalismo
juridico, pues esta ultima pretendia entender la interpretacion judicial bajo la l6gica de un
silogismo. Es decir, el intérprete s6lo debe encontrar la solucion ya preestablecida en la norma,
aplicando una premisa mayor, una premisa menor y una conclusion (Guastini, 2010). Pero lo que
tal movimiento desconocia, es que las normas muy pocas veces presentan una Unica solucion
posible. De modo que, si del texto normativo surge una infinidad de interpretaciones (algunas
mas validas que otras) resulta obvio que la interpretacion que escoja el intérprete es (realmente)
la norma juridica, la cual no so6lo seré aplicada al caso en concreto, sino también, a los casos

futuros que guarden estrecha identidad con aquel.

Por consiguiente, a pesar de que Frangois Gény consideraba que la jurisprudencia no
deberia tener un lugar dentro de las fuentes formales del derecho (Bernuz, 2006), ya que al
hacerlo podria afectarse la division de poderes y atentarse contra la seguridad juridica de los

asociados, es evidente que en nuestros dias la creacion de normas juridicas ya no es obra
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exclusiva del Legislador. Los jueces también son creadores de normas, aunque gran parte de la

doctrina lo quiera ocultar.

En efecto, juristas como Prieto Sanchis han sostenido que, “la norma no es el presupuesto
de la interpretacion, sino su resultado, o sea, ella es el significado que se obtiene del texto
mediante la interpretacion” (Blanco, 2013, p.229). Incluso algunos, como el Obispo Hoadley
afirmaban que, “quienquiera que posea una autoridad absoluta para interpretar cualquier ley
escrita u oral, es en realidad el verdadero legislador para todos los efectos, y no la persona que la
escribid o pronuncid” (p.237). Por ello, entender la actividad judicial como un proceso mecanico

seria desconocer el arduo trabajo del Poder Judicial.

Al respecto, Marcos Fonseca citado por Gilberto Blanco (2013) explica la titdnica tarea de

juzgar y el noble papel del funcionario judicial, al decir que:

Aqui esta toda la grandeza y la infinita dificultad de la funcion judicial: se impone
conocer la premisa mayor, que no solo se limita al ambito de la ley sino que se
extiende a un continente superior, el de las fuentes formales del derecho. Conocer
esta premisa no es simplemente ubicar la norma juridica aplicable en una de las
diversas fuentes, aunque en definitiva la labor se traduce en dicha ubicacion. Pero
previamente ha sido necesario trasegar por las fuentes del derecho,
jerarquizandolas segun lo dispuesto en el ordenamiento; jerarquizar a su vez las
normas de una misma fuente, armonizando sus contradicciones, integrando sus
falencias, comprendiendo el espiritu general de la legislacion, fijando el sentido y

alcance de la norma (p.232).
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Llegados a este punto, mantenerse en la tesis de que la jurisprudencia no es fuente formal
del derecho sino fuente real, es desconocer su noble poder. Recurrir a la jurisprudencia de los
organos de cierre de cada una de nuestras jurisdicciones hace parte del comun actuar de los
funcionarios jurisdiccionales, mas aun cuando la estructura de la Administracion de Justicia esta

disefiada, precisamente, para cumplir ese proposito.

En palabras de Gilberto Blanco (2013),

La jerarquia que naturalmente existe entre los diferentes jueces, colegiados o
singulares, supone que los de mayor jerarquia revisen a los de menor las decisiones
que estos pronuncien en sus formulas de autos o sentencias. Pero, mas importante
aun, su condicion de nominadores y, ademas, la potestad de calificar el factor calidad
en los pronunciamientos de los inferiores imponen una tendencia natural de
obedecimiento a las concepciones y logicamente a la jurisprudencia adoptada por los

funcionarios de mayor escalafon (p.237).

1.1.4. La Doctrina

Lo primero que debe quedar claro, es que la doctrina no es considerada por nuestra
tradicion juridica como una fuente formal del derecho. Sin embargo, la razén por la cual la he
ubicado en este capitulo es porque esta fuente (aunque no formal) tiene una influencia enorme en
los funcionarios judiciales y en los legisladores. Alguna vez un funcionario judicial me dijo:
“Randy, el auto que rechaza una solicitud de medida cautelar es considerado un auto de
sustanciacion. Eso quiere decir que si yo resuelvo una medida cautelar de manera favorable, esa

providencia no es un auto de sustanciacion sino un auto de tramite. Por lo menos, eso es lo que
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dicen Jairo Parra Quijano y Hernan Fabio Lopez Blanco. Y si la Corte funda sus decisiones en los
comentarios o interpretaciones que ellos hacen del Cédigo General del Proceso, entonces estamos

en lo correcto. Si ellos estan mal, la Corte también lo esta”.

Aunque medir el grado de influencia que un doctrinante pueda llegar a tener en la decision
de un caso concreto no es para nada facil, con cierta frecuencia se puede observar como los
funcionarios judiciales hacen uso de opiniones doctrinales para argumentar su decision. Asi las
cosas, las interpretaciones individuales de los juristas ya no se utilizan inicamente como
parametro ilustrativo que permite a las partes comprender de mejor manera el contexto en el que
se centra el dilema juridico que se va a resolver, sino que, ademas, tal doctrina parecer tener mas
incidencia en la decision de lo que se pensaba. De alguna manera, la doctrina encierra a los jueces
en una parcialidad juridica limitada. Y es que, de modo alguno, existe la sensacion de que los
operadores judiciales tienen cierta creencia de que si citan a juristas altamente reconocidos y
aceptados en la academia y el poder judicial, su decision estara lo suficientemente motivada y

gozara de legitimidad y aceptacion.

A pesar de esto, por mds que la doctrina sea “por excelencia el 6rgano de la ciencia del
derecho... jamas se impone por si misma y sobre el unico fundamento del nombre de su autor”
(Bonecasse, 2010, p.115). En otras palabras, “no es posible pensar que una sentencia judicial
pueda ser emitida atendiendo ese Unico fundamento y con desconocimiento de las verdaderas
fuentes. Y no lo es, porque el pensamiento de los juristas... no tiene la virtud de crear derecho”
(Blanco, 2013, p.335). Sin embargo, “la doctrina... cuando aparece como un haz compacto o

cuando es unanime, constituye una autoridad muy positiva que, sin reprimir absolutamente el
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juicio del interprete, le pide una gran prudencia para romper con lo que aquella le propone”

(Bernuz, 2006, p.153 — 154).

En la historia de la humanidad hubo un momento en el que la doctrina gozo6 de supremacia
en el sistema de fuentes y en el que las opiniones de juristas respetados y prestigiosos impedian la
discrecionalidad judicial. En otras palabras, la interpretacion que aquellos dieran del conflicto
juridico y su solucidn, era un criterio supremamente vinculante para el juez que debia resolver el
caso. Seguin Gayo, el emperador romano Adriano “admiti6é que toda doctrina sobre la cual los
jurisconsultos provistos de la permissio iura condendi estuviesen de acuerdo de manera undnime,
se imponia a los jueces cuya opinidon no permanecia libre sino cuando hubiese desacuerdo entre

aquellos” (Boneccase, 2010, p.116)

Segun Declarau — citado por Bonnecase (2010) — todas “las obras de doctrina contribuyeron
en Roma a la formacion del derecho, de ese derecho del cual la antigiiedad no ofrece en modo
alguno otro ejemplo. A la ciencia juridica de los prudentes debe el derecho romano por encima de

todo su originalidad y su grandeza” (p.115).

Finalmente, es evidente que la doctrina es fuente del derecho pero en sentido material y no
formal. Bajo ese presupuesto, como fuente es claro que ha sido la causante de grandes cambios
normativos desde su papel de promotora. La creacion del Codigo General del Proceso (CGP) es,
por ejemplo, una prueba fehaciente de este argumento. Para nadie es un secreto que el Instituto
Colombiano de Derecho Procesal fue uno de sus principales promotores y que su participacion
fue fundamental para la promulgacion del estatuto procesal. Incluso muchos de sus miembros
hicieron parte del comité redactor de la Ley 1564 de 2012. Es mas, el maestro Parra Quijano, en

una conferencia impartida en la Universidad Libre de Colombia, dijo que el CGP recogia gran
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parte del pensamiento del maestro Hernando Devis Echandia, un connotado y respetado jurista

colombiano, quien fuera reconocido por muchos como el mejor procesalista del mundo.

Por otro lado, negar que la doctrina no es un factor determinante en la creacion de
precedentes judiciales es despreciar la noble contribucion de personajes que han dedicado su vida
al complejo estudio del universo del derecho. Es ocultar, también, un hecho evidente que diré a
continuacion: los juristas bien sea a través de sus textos académicos o en la imparticion de sus
cursos de pregrado o posgrado, han formado abogados (entendiendo este término en sus cuatro
acepciones: litigantes, profesores, jueces y agentes estatales); es decir, de alguna manera, han
impregnado o sembrado en sus estudiantes lo que para ellos significa el Derecho y el papel que
debe desempeiiar en la sociedad. Esto, sin duda alguna, es un componente ideoldgico dificil de

arrancar.

1.1.5. Los Principios Generales del Derecho

En la magnifica historia de la ciencia juridica, los principios generales han desatado los
debates mas polémicos y las deliberaciones mas enriquecedoras teéricamente hablando. Estas
discusiones han hecho del derecho, la moral y la ética los personajes mas importantes de la
historia. La razén por la que digo esto, se remonta afios atrés en los que dos corrientes
iusfilosoficas discutian sobre: ;Qué es el Derecho? ;De donde provienen? ;Cémo puede la

sociedad detectar una regla de derecho? ;Existen leyes universales, eternas e inquebrantables?

Algunos consideraban que las leyes provenian de la naturaleza de las cosas y que solo
podian ser percibidas por el hombre a través de la razén (Gonzalez, 2015). En otras palabras,

ellos decian: si el universo tiene leyes que lo ordenan, que son inquebrantables y que por ende
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permiten que actiie de manera correcta y armonica (una especie de sinfonia perfecta creada por
Dios), en el mundo de los hombres también deben existir esas leyes que ademas de ser
universales permitan la convivencia pacifica de la sociedad. Si la voluntad de los legisladores era
tener una sociedad correctamente ordenada (que funcionara como un relojito suizo), deben
utilizar la razon para que a través de ella el mundo natural devele los secretos mas oscuros e

increibles sobre la ordenacion.

Otros tedricos por su parte, consideraban que si bien el universo tiene leyes que lo ordenan,
eso no tiene nada que ver con la ciencia del Derecho. Para ellos, el Derecho era todo aquello que
emanara del Soberano y lo consideraban como tal, porque provenia de la Uinica autoridad
competente y legitima para crearlo (Gonzalez, 2015). Por lo tanto, se creia que la sociedad s6lo
podia ser ordenada por normas que estuvieran consagradas en una constitucion o en una ley. En
tal sentido, nada de lo que estuviera por fuera de una norma escrita podria reputarse como regla
regulativa de la sociedad. Decian que, todo lo que fuera considerado metajuridico no era del
resorte de la ciencia juridica y por ello no debia importarle al cientifico del Derecho. Por esa
razon, la doctrina tradicional llego a considerar que si los principios generales del derecho eran
realidades extrajuridicas que no podian encuadrarse dentro del concepto de derecho, mucho

menos podrian hacerse llamar fuentes (Monroy, 2015).

Sin embargo, para Hernan Valencia Restrepo citado por Marco Monroy (2015)

Los principios juridicos deberian denominarse con la méxima propiedad y en toda
puridad de verdad, principios normativos de derecho, por cuanto rigurosamente

son: normas fundamentales, imperativas, universales, topicas, axioldgicas,
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implicita o explicitamente positivas, que preceptian o regulan como y con qué

debe crearse, interpretarse e integrase el ordenamiento (p.284).

Con todo, a pesar de que el anhelo de la doctrina tradicional era desterrar a los principios de
la ciencia juridica, estos han venido ganando terreno importante en la disciplina contemporanea y
en el quehacer de los operadores juridicos, al punto de ser tratados como verdaderas fuentes

formales y reales del derecho (Monroy, 2015).

Al respecto, Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero citados por Alejandro Gonzélez (2018),

sostienen que:

En la explicacion del Derecho, los principios son piezas o instrumentos didéacticos
(leyes cientificas) a través de las cuales se puede comprender una realidad
determinada, atendiendo al grado de abstraccion con que se pretenda descifrar
dicha realidad, esto es, el Derecho en general, el ordenamiento juridico en
particular o un sector de este. Por mediacion de los principios generales se puede
entender el funcionamiento de determinada institucion en el conjunto del
ordenamiento juridico y en el sistema social, a la vez que permiten aprehender al
derecho no como una simple sumatoria de pautas sino como una realidad organica

y sistematica dotada de coherencia.

Por este motivo conocer los principios tributa a un conocimiento anticipado de las
problematicas que se pueden derivar de una regulacién a través de instituciones

especificas (p.401 — 402).
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Atendiendo a lo que dicen estos dos grandes personajes, es claro que los principios
generales del derecho ya no son una simple herramienta que se utiliza en la actividad judicial
para llenar los vacios que la ley presenta. Por supuesto que esa ha sido la funcion clésica de los
principios. Sin embargo, hay quienes consideran que los principios también dotan de significado
y coherencia el ordenamiento juridico en su totalidad o a una parcialidad del mismo. Por esa
razon, cada vez es mas habitual que el Legislador al momento de regular una materia
determinada comience por consagrar los principios en los que se funda su trabajo y las

instituciones creadas, para luego describir las normas que propiamente regularan la materia.

En efecto, cuando el Legislador desarrolla esta labor, lo que est4 haciendo es positivizando
los principios juridicos lo cuales no dejan de ser como tal, pero si adquieren una fuerza de
obligatoriedad mas notable, por cuanto al estar consagrados en la ley de manera explicita,
permiten su aplicacion directa. Es decir, su operacion ya no se encuentra sujeta al hallazgo de un
vacio legislativo por parte del operador judicial. Incluso, en ocasiones este mismo funcionario
puede otorgarle mayor prevalencia a un principio que a una norma y, por lo tanto, hacer de aquel

el fundamento de su decision siempre que las circunstancias del caso concreto asi lo ameriten.

Frente a este punto, Alberti decia que:

Hay principios que son reglas directas, y que como tales, pueden fundamentar una
decision sin mas justificacion que la que prestan ellos mismos; hay principios que,
al establecer un mandato finalista, limitan o habilitan la accion publica en un cierto
(aunque vaporoso) sentido; hay principios, en fin, que contienen los valores que

pueden indicar la posicion o la actitud general que pueden adoptar el intérprete y el
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operador juridico para realizar su labor, aunque los contornos de tal posicion

resulten sumamente difuminados (Gonzalez, 2018, p.403).

Para finalizar, al principio de esta seccion dije que entre el iusnaturalismo y iuspositivismo
siempre se presento la discusion sobre qué deberia entenderse por Derecho y cuales materias eran
del resorte del cientifico juridico. Asimismo, sostuve que dicha discusion era neuralgica e
irreconciliable, pues unos tenian como materia de estudio una realidad no comprendida en ese
momento, y por ello, los otros lo tomaban como asuntos que debian resolverse en el plano
teleologico o espiritual, més no en el plano cientifico. Sin embargo, parece ser que estas dos

corrientes encontraron, en los principios generales de derecho, su lugar de convergencia.

En conclusion, a pesar de que tratar los principios juridicos es un tema complejo que,
muchas veces, desborda las capacidades del Derecho positivo, esta corriente iusfilosdfica no
puede escudarse en ello para negar su tratamiento, todo lo contrario, esta disciplina debe hacerle
frente y para ello puede hallar en el Derecho natural la solucién a muchos de sus problemas. Esto
es, puede hacer del iusnaturalismo un aliado importante que le ayude a vivificar el Derecho para
ajustarlo a las realidades imperantes de la sociedad. Al respecto Alejandro Gonzalez (2018),

sostiene que:

El derecho natural es un corpus de principios en si mismo que... sirve de
substancia y de instrumento de legitimacion del derecho positivo. [Por lo tanto],
son entendidos como guia y fundamento en los procesos de creacion,
interpretacion y aplicacion del derecho, en virtud de encarnar los ideales de orden,

justicia o racionalidad que deben ineludiblemente imperar en la dinamica de las
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relaciones sociales, fijandoseles en ese sentido caracteres de permanencia,

transcendencia y superioridad (p.315 — 316).

En palabras de Dworkin citado por Alejandro Gonzalez (2018):

Si el pueblo acepta ser gobernado no solo por reglas explicitas establecidas en
decisiones politicas anteriores sino también por cualquier otra norma proveniente
de los principios que estas decisiones suponen, entonces el conjunto de normas
reconocidas puede expandirse y contraerse en forma orgdnica, a medida que las
personas se tornan mas sofisticadas para sentir y explorar aquello que estos
principios requieren en nuevas circunstancias, [no hay necesidad de crear] una
legislacion detallada o de adjudicacion [que resuelva] cada punto de posible

conflicto (p.407).

1.2. El valor juridico y politico de una Constitucion.

Al comienzo del anterior subcapitulo previne que esa clasificacion particular de las fuentes
del derecho es la que generalmente acepta la doctrina tradicional. Dije ademas que su utilizacion
tiene como objetivo demostrar su incapacidad para enfrentar los retos que plantean el
constitucionalismo y la globalizacion. Pues bien, la creacion de las Constituciones, entendidas
como normas supremas que nutren todo el ordenamiento juridico y que se reputan obligatorias
para las agencias estatales y los particulares, supuso un cambio paradigmatico en la teoria del
derecho y de las fuentes. De igual manera, sostuve que el culto a la ley era de tal magnitud que se
creia que ella era todo el Derecho. Sin embargo, a partir de la Constitucion entendida como

norma de normas, la ley paso a un segundo plano, y por ende su vigencia y validez ya no
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dependera — exclusivamente — de la voluntad de su creador, sino, mas bien, de la conformidad

que ella pueda tener con las normas constitucionales.

Sobre este asunto, Manuel Aragon (1998) nos dice, que ese menosprecio hacia la
Constitucion, se debid a que en Europa la ley era considerada la norma fundamental. Por eso, los
Estados predicaban fidelidad a su imperio a pesar de tener constituciones politicas vigentes. Sin
embargo, para ese entonces las constituciones solo tenia la condicion de representar un programa
politico cargado de objetivos y fines que la comunidad afioraba alcanzar. Por lo tanto, no tenian
la condicion de ser consideradas verdaderas reglas de derecho vinculantes para las agencias del
Estado y a los particulares. Segiin Aragon, no fue sino a partir de 1945 que Europa comenz6 a
considerar a “la Constituciéon como norma juridica, como Derecho aplicable, judicialmente

exigible” (p.69).

En un pais, como el nuestro [dice Aragon], en que la Constitucion es la norma
superior del ordenamiento, aplicable por la Administracion y los jueces, que
vincula a los poderes ptblicos y a los ciudadanos y que tiene en el Tribunal
Constitucional su supremo interprete y defensor juridico, el sometimiento del
Estado de Derecho es el sometimiento del Estado y del Derecho a la Constitucion.
El imperio del Derecho no serd ya el imperio de la ley, sino, por encima de esa ley,
el imperio de la Constitucion; la garantia de la libertad no residira en el principio
de legalidad, sino, verdaderamente, en el principio de constitucionalidad; Estado
de derecho no coincidird, pues, con Estado legal, sino, exactamente, con Estado

constitucional (p. 69).
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El valor de la Constitucion — en términos juridicos — es importantisimo, pues solo a partir
de su concepcidn, el ordenamiento juridico se convirtié realmente en un sistema normativo, ya
que, la Constitucion, ademas de ser considerada norma fundamental que determina las
condiciones de validez del resto de las normas que componen el sistema, permiti6 establecer la
existencia de un sistema 16gico de ordenacion (Padron, Julio & Sierra, 2018, p.86). Pero, cual es
el valor que tiene la Constitucion en términos politicos. Al respecto, Jaime Vidal Perdomo (1998)

argumentaba que,

Cuando no se dan las circunstancias histéricas de una revolucion ideoldgica, o de
un partido inico o mayoritario que impone su credo politico, las constituciones se
convierten en textos de convergencia ideoldgica; quienes las redactan, entonces,

quieren verter alli parte de sus concepciones y principios filoséficos — politicos

(p.30).

Por su parte, para Manuel Aragon (1998) 1a Constitucion significa

La norma fundamental que establece la delimitacion del &mbito de las libertades
de los individuos y de las competencias de los 6rganos del Estado, bien entendido
que la delimitacion del &mbito de las libertades ha de significar su garantia y la de
las competencias estatales sus limitaciones [...] La gloria del Estado solo es
posible con la libertad politica de los ciudadanos, pues eficacia y libertad, utilidad
y control no son mas que dos caras de la misma moneda. Con ello, ademas se
refuerza el cardcter supremo de la Constitucion, caracter que no estd basado sélo
en un requisito de técnica juridica o de la organizacion burocratica del Estado

contemporaneo, sino que descansa en un principio politico que presta coherencia a
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estos: la soberania popular por encima del poder estatal, el individuo por encima

del Estado, la legalidad prefiada de legitimidad (p.93).

Conforme a lo anterior, es claro que la Constitucion encarna los valores democraticos de
una sociedad politica y por ello se considera la norma de normas. En este punto no se trata a la
Constitucion como un programa de Estado que fija unas metas y unos objetivos a alcanzar
(aunque en parte, podria tener esa condicidon), sino que se trata de una norma imperante y
vinculante que, sin dejar de vislumbrar un Estado ideal, puede y debe regular la vida en sociedad.
En otras palabras, la Constitucion — bajo ninguna circunstancia — puede convertirse en un simple

“saludo a la bandera”.

1.2.1. La Constitucion Politica y su lugar en la estratificaciéon normativa del derecho

interno.

La Constitucion es la “norma fundamental”. Eso quiere decir, entre otras muchas cosas, que
es la tnica que puede otorgarle validez formal y material a las demés normas inferiores del
ordenamiento. Por ende, cualesquier disposicion inferior que le contradiga no tiene otra suerte
que ser retirada del ordenamiento juridico por pretender sobrevivir fuera de la atmosfera
constitucional (Const., 1991, art. 241 — 4). En ese entendido, Floralba Padrén, Alexei Julio y
Humberto Sierra (2018), consideran que son tres las funciones que pueden distinguirse de la

Constitucién como norma fundacional.

En primer lugar, el texto constitucional establece los limites del derecho de un
Estado, es decir, es la piedra angular de todas las ramas del derecho dentro de un

sistema juridico. En segundo lugar, la Constitucion tiene la funcion de establecer
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quienes son los sujetos capacitados para la creacion y modificacion de las normas
que componen el sistema normativo, es decir, determina cuales son las fuentes de
produccion del derecho. Por tltimo, el texto constitucional determina cual es la

estructura jerarquica entre las fuentes del derecho (p.101 — 102).

Pues bien, dado que la Constitucion tiene supremacia en el orden normativo, es claro que
también tiene eficacia normativa, esto es, puede ser aplicada directamente sin necesidad de que
exista, previamente, una regulacion legal sobre el caso que se estudia. De manera que, los
operadores judiciales no pueden utilizar la excusa de que al no existir ley aplicable al caso

concreto, ellos se encuentran facultados para decidir discrecionalmente.

En ese orden de ideas, Padron, Julio y Sierra (2018) consideran que son cuatro las
modalidades que se predican de la Constitucion como Estatuto dotado de eficacia normativa. La
primera modalidad, la denominan “la Constitucion como norma establecida para la creacion de
otras normas” (p.106). Sobre esta modalidad ya hice referencia cuando dije que la Constitucion
misma establece cudl es el procedimiento que debe agotarse para promulgar una determinada ley
y cudles son los asuntos que el Legislador puede regular a través de ellas (Const., 1991, art. 150 —
170). Por ejemplo, si el Congreso de la Republica quiere reglamentar un derecho fundamental
reconocido en la Constitucion o en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ¢l debe abordar
tal regulacion a través de una ley estatutaria (Const., 1991, art. 152 — A). Si ¢l omitiere tal
procedimiento, dicha ley corre el riesgo de ser retirada del ordenamiento por contradecir los
mandatos de la Constitucion. En el afio 2017, solo por citar un ejemplo, la Corte Constitucional
declaré que el capitulo del Codigo de Policia por medio del cual se reglamentaba la protesta

social era inconstitucional por cuanto el Legislador habia violado la reserva de ley estatutaria
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(Lalinde, 2019). En otras palabras, dado que la protesta social es reconocida como un derecho
fundamental, esta solo puede reglamentarse a través de una ley estatutaria y no en una ley

ordinaria, como efectivamente sucedido.

La segunda modalidad, es denominada “la Constitucion como norma de parametro para
determinar la inconstitucionalidad de otras normas” (Padron, Julio & Sierra, 2018, p.107). Frente
a este punto, se puede decir que con el ejemplo anterior, queda ilustrada la distincion. Sin
embargo, es pertinente afiadir lo siguiente. Es claro que la Corte Constitucional junto con el
Consejo de Estado son por excelencia las inicas dos corporaciones judiciales facultadas para
retirar del ordenamiento aquellas normas que se reputen contrarias a la Constitucion (Const.,
1991, art. 237, 241). Sin embargo, ;Qué pasa si un juez (distinto a estas corporaciones) se
encuentra ante un caso en el que la ley aplicable al caso si otorga una solucioén al conflicto, pero
esta es injusta para las partes (o para una de ellas) y vulnera derechos fundamentales? Pues bien,
para esos casos, el sistema normativo establece que los jueces estan facultados para no aplicar ese
tipo de normas, siempre que ellas no hayan sido estudiadas y decididas por el Tribunal

Constitucional (C. Const. Sentencia C — 122/11).

La tercera modalidad, la denominan “la Constitucién como norma para la interpretacion de
otras normas” (Padron, Julio & Sierra, 2018, p.108). En cuanto a esta, es 16gico que para
determinar la inconstitucionalidad de una norma, se debe tener como pieza principal de
interpretacion la Constitucion. Eso nos arriba a la conclusion de que se podria unir la modalidad
segunda y la tercera y no habria problema. No obstante, hay una diferencia importante que es
pertinente establecer. Cossio citado por Gilberto Blanco (2013) sostiene que “toda ley permitira

siempre dos interpretaciones posibles por lo menos” (p.228). Eso quiere decir, que el operador
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judicial debe acoger aquella interpretacion que guarde mayor conformidad con la Constitucion.
La Corte Constitucional cuando estudia la constitucionalidad de una norma trata, en la medida de
lo posible, de hallar esa interpretacion que sea admisible con el Estatuto Superior. Si la Corte
logra eso, proferira una decision en la que deja vigente la norma acusada siempre que se entienda
(en adelante) de determinada manera. De alli que toda interpretacion distinta de la norma a la
determinada por la Corte debe ser absolutamente rechazada por los demas poderes estatales (C.

Const. Sentencia C — 492/00).

Y por altimo, la cuarta modalidad es denominada “la Constituciéon como norma de
aplicacion directa” (Padron, Julio & Sierra, 2018, p.108). En varias ocasiones se ha dicho que las
normas constitucionales son verdaderas reglas de derecho que deben ser tenidas en cuenta
independientemente si existe o no una ley aplicable (C. Const. Sentencia T — 109/19). Esta
afirmacion se sostiene en parte porque en un Estado hiperlegalista es muy probable que existan
normas contrarias a la Constitucién que al no ser demandadas y estudiadas por el Tribunal
Constitucional, aun sigan vigentes en el ordenamiento. Por eso se requiere un poder judicial

activo que ejerza el control de constitucionalidad y haga valer la Constitucion.

Esa conviccion de que la Constitucion debe tener aplicacion directa se presenta, porque
antes de la Constitucion del 91, las constituciones gozaban simplemente de un valor politico, pero
no de una efectividad juridica. Es decir, las constituciones representaban ese pacto firmado entre
gobernantes y gobernados, pero no existia esa consciencia de que lo establecido en ella era
vinculante para los dos. Por esa razdon, fue necesario crear el paradigma juridico de que la
Constitucion no era una ley — como cualquier otra — que podia modificarse y derogarse de manera

simple y sencilla.
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Frente a ese asunto, Manuel Aragon dice que ese sentimiento de supralegalidad de la
Constitucion surgio en el constitucionalismo norteamericano y fue adoptado por muchas culturas
juridicas tiempo después. Al respecto, dice el profesor espafiol que la independencia de Estados
Unidos les dio a los padres fundadores la conviccion de que los poderes estatales solo podian
crearse para proteger al individuo. Es alli en donde “reside la base teorica de la supralegalidad
constitucional, que no es otra que el genuino concepto de Constitucion: la limitacion de los
poderes del Estado encaminada a garantizar la libertad de los ciudadanos” (Aragon, 1998, p.96).
Se dieron cuenta de que si seguian manteniendo la tesis britanica de que el Parlamento era el
soberano y que por ende estaba por encima de la Constitucion, se verian constantemente
enfrentados con gobiernos tiranos, por esa razon, fundaron en los corazones de los pobladores la

tesis de que la Constitucion era su Unico boleto a la libertad.

1.3. La Corte Constitucional como guarda e intérprete supremo de la Constitucion.

Cuando se formaron los primeros Estados constitucionales, el principal problema que
surgi6 fue respecto a quién debia ser el intérprete supremo de la Constitucion. En ese momento,
se planteaba la tesis de que si la Constitucion era la norma fundamental del sistema normativo y
en ella reposaba la soberania popular, debia existir en el Estado una institucion que la protegiera
y la resguardara de los animos reformatorios y derogatorios. Para ese momento, no se tenia claro
si debia ser el Parlamento (quien se dice representar el pueblo) o los jueces y, frente a este tltimo,
no se sabia si debian ser las corporaciones existentes antes de la Constitucion o, por el contrario,
se debia crear una nueva institucion que estuviera dedicada — exclusivamente — a defender el
Estatuto Superior. Pues bien, nuestro modelo de justicia constitucional, segin Aragén (1998), se

lo debemos al gran jurista austriaco Hans Kelsen. El creia que debia existir un Tribunal
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Constitucional (distinto a los tribunales ordinarios) al que se le confiara la responsabilidad de
revisar la constitucionalidad de las normas legales. Una corporacion que estuviera facultada para
retirar del sistema normativo aquellas normas contrarias a la Constitucion y que la decision que

esta adoptara fuera respetada y vinculante.

Bajo esa tesis kelseniana, el poder constituyente del 91 consideré que mantener la Sala
Constitucional de la respetada y prestigiosa Corte Suprema de Justicia, no era suficiente para
garantizar la suprelegalidad de la Constitucion. En sintesis, para romper con el paradigma
legalista, era necesario crear una nueva corporacion judicial que fuera la guarda de la supremacia
e integridad de la Constitucion. En efecto, asi fue como la Asamblea Nacional Constituyente dio
vida a la Honorable Corte Constitucional, una instituciéon que supo ganarse el respeto y

reconocimiento de muchos.

Una de las principales funciones de la Corte Constitucional es la de ejercer el control de
constitucionalidad a las leyes y los decretos dictados por el Presidente que tienen fuerza de ley.
Ello significa, para Fernando Tocora (1992) que la Corte debe confrontar la norma constitucional
con la norma que se impugna y determinar a través de un proceso hermenéutico y argumentativo,
dos cosas: la exequibilidad o inexequibilidad de la norma. Aunque, a simple vista, esta funcion

jurisdiccional parece sencilla. El juicio juridico de constitucionalidad no es para nada facil.

Al respecto, Manuel Aragén (1998) dice que:

Una atribucion tan formidable, y por supuesto necesaria en cuanto que deriva del
caracter normativo de la Constitucion, requiere que se ejerza con determinadas

condiciones, de tal manera que no se desvirtien ni el principio democratico ni el
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Estado de Derecho. En primer lugar, el Tribunal Constitucional no puede usurpar
el poder constituyente, y ello se logra en la medida en que interprete juridica y no
politicamente la Constitucion. En segundo lugar, tampoco debe destronar al
legislador democratico, y ello conduce a que solo debe anular sus producciones
cuando resulten plenamente contradictorias con la norma constitucional,
respetando, en los demas casos, el amplio margen de libertad que la Constitucion

le otorga. (p.118 — 119).

Si nos damos cuenta, Manuel Aragon valida la revision judicial de las leyes y el monopolio
de las Cortes para decidir sobre la inoperancia de una ley. Sin embargo, existen quienes se
oponen al control judicial de las leyes por cuanto consideran que ese instrumento carece de toda
legitimidad democratica. Frente a este reproche, Jeremy Waldron es el referente mas importante.
Las razones que llevan al profesor de la Universidad de Nueva York a estar en desacuerdo con el
control judicial fuerte, son las siguientes: (i) el control de constitucionalidad es poco legitimo
debido a que los sujetos que deciden sobre la inoperancia de una ley, carecen de tal condicion
(Waldron, 2018); es decir, dado que los jueces no son elegidos democraticamente, estos toman
sus decisiones sin el mas minimo temor de una sancion popular. Por ejemplo, la diferencia entre
un legislador y un juez (al momento de tomar una decision) es que aquel actia en favor de los
intereses de las personas que lo eligieron porque actuando de esa manera podra ser reelegido
cuantas veces quiera. Por su parte, los jueces al no ser elegidos por una masa popular, ni siquiera
piensan en ello, ya que los jueces en su mayoria son elegidos (i) para periodos fijos sin derecho a
reelegirse o (ii) de forma vitalicia. De manera que, no se encuentran sujetos al escrutinio popular

ni antes ni después de ejercer el cargo.
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(i1) Los procesos judiciales mediante los cuales se declara la inoperancia de una ley, no
permiten la igualdad politica ni la equidad democratica (Waldron, 2018). Segun Jeremy, los
procesos constitucionales no tienen la misma envergadura de un proceso legislativo, es decir, la
creacion de una ley es un proceso tedioso que tarda una o varias legislaturas en la que todos los
miembros del Parlamento participan, incluso la sociedad civil (a través de grupos de opinion o de
presion) lo hace. Por ello, aun cuando la norma del “partido de gobierno” es aprobada, esa misma
disposicion incluye — muchas veces — proposiciones de los “partidos de oposicion”. Por esa
razon, no concibe cdmo es que un proceso judicial, que no tarda més de la mitad de un proceso
legislativo y que no otorga a las partes afectadas las mismas herramientas para el debate, sea

capaz de expulsar una norma legal del ordenamiento.

Y, por ultimo, (iii) la mayoria que se establece en un proceso judicial constitucional para
expulsar una norma del ordenamiento es una mayoria simple, lo que da a entender que la
disposicion no es del todo contraria a la Constitucion. Si s6lo 5 de 9 magistrados y magistradas
juzgan que la norma es inconstitucional, el desacuerdo que hay entre ellos es minimo, lo que
quiere decir que ese desacuerdo es legitimo, por lo que, no tendria porqué resolverse en los
estrados judiciales. Al contrario, beberia ser el Parlamento quien discutiera, con tiempo y

serenidad, los desacuerdos validos y razonables de la sociedad. (Waldron, 2018)

Por supuesto que los argumentos que ofrece Waldron son tentadores y respetados. Todos
quisieran ver un Legislador comprometido con las causas sociales. Legislando sobre asuntos
complejos que resuelvan los problemas estructurales de la Nacion, con la participacion de los
grupos minoritarios y los menos favorecidos en la distribucion de la riqueza. No obstante, tal y

como lo advierte Jorge Roa (2019) en paises del Sur Global el cuerpo legislativo tiene un alto
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déficit de representacion y legitimidad popular, y ello se debe a que los parlamentarios no gozan
de una imagen positiva ante el electorado. Los continuos escandalos de corrupcion, la politica
clientelista y los conflictos de intereses que los rodean, son escenarios que ayudan a su baja
aceptacion social y a su imagen desfavorable. Por esa razon, muchas veces ese desprecio por “los
padres de la patria” genera que los Tribunales Constitucionales tengan mayor aceptacion,
confianza y legitimidad democratica, puesto que, de alguna manera, los jueces han sabido
escuchar los reclamos de los menos favorecidos y han canalizado sus protestas a través de

soluciones juridicas parcial o absolutamente satisfactorias.

En efecto, segin Roa, las criticas de Jeremy (sobre el sistema fuerte de control judicial), si
bien son parcialmente validas y ciertas, no tienen aplicabilidad en Colombia ni en otros muchos
Estados del Sur Global. Esto se explica, porque las condiciones que Jeremy Waldron denomina

core of the case, no son satisfechas por constitucionalismo como el nuestro.

Tales condiciones (core of the case) que describe Waldron citado por Roa (2019), son las

siguientes:

(1) instituciones democraticas con un funcionamiento razonablemente correcto,
incluyendo un legislativo representativo elegido con base en el sufragio universal
de los adultos; (2) un conjunto de instituciones judiciales, de nuevo, con un
funcionamiento razonablemente correcto, establecido sobre bases no-
representativas para escuchar demandas juridicas individuales, resolver disputas y
mantener el imperio de la ley (rule of law); (3) un compromiso por parte de la
mayoria de los miembros de la sociedad, y de sus funcionarios, con la idea de los

derechos individuales y de las minorias; y (4) un desacuerdo persistente,
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substancial y de buena fe acerca de los derechos (p. €j., acerca del alcance del
compromiso con los derechos y de sus implicaciones) entre los miembros de la

sociedad que estan comprometidos con la idea de los derechos (p.64).

Frente a esas condiciones, Waldron dice que un Estado constitucional que cumpla esas
condiciones, debe rechazar el sistema fuerte de control judicial de las leyes (en parte, por las
discrepancias que €l plantea) (Roa, 2019). Eso nos arroja a la conclusion de que Colombia, al no
cumplir con las condiciones (segiin Jorge, tales condiciones Colombia las satisface parcial y
precariamente), se encuentra por fuera del reproche. Por supuesto que, tal situacion no deberia
enorgullecernos, al contrario eso evidencia los graves problemas estructurales que tenemos y la
carencia de una democracia real y efectiva. Ante esos problemas titanicos: (i) la Corte
Constitucional se convierte en un instrumento importante para estabilizar — mas o menos — la
democracia en un pais que sigue en conflicto armado; y (ii) los ciudadanos, ven en la jurisdiccion

constitucional un remedio para proteger sus derechos y libertades.

El debate es tan interesante, que Jorge Roa (2019) basado en los argumentos de Richard
Fallon y Roxalind Dixon, sostiene que incluso en democracias que satisfacen las condiciones de
Jeremy (core of the case) el control judicial de las leyes ofrece dos situaciones importantes: (i)
“el control de constitucionalidad funge como una via para reforzar la proteccion de los derechos
constitucionales” (p.90). Esto es, puede llevar a que exista una sobreproteccion de los derechos,
lo cual, no es para nada reprochable, al contrario, ojala lo fuera asi; y (i1) “existen puntos ciegos
dentro del sistema democratico que justifican la intervencion del poder judicial para que este

ponga el foco de atencion en aquellos aspectos que el legislador no logrd percibir” (p.90 — 91).
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Al respecto, Roxalind Dixon citada por Jorge Roa (2019), dice que los puntos ciegos

ocurren cuando:

1) los limites de racionalidad del legislador le impiden prever que una ley que
desde un punto de vista abstracto parece conforme con la Constitucion puede ser
aplicada de manera o con efectos contrarios a los derechos constitucionales; (ii) no
se aprecia el impacto de una ley en los distintos grupos que existen dentro de la
sociedad, y (iii) se aprueba un acto normativo que responde a un objetivo
legislativo claro pero deja por fuera otros objetivos igualmente valiosos desde el

punto de vista constitucional (p.92 — 93).

En este orden de ideas, lo dicho hasta aqui es para comprender la importante labor que
desempeiia la Corte Constitucional con todas sus virtudes y desencantos. Como se pudo observar,
la revision judicial de las leyes de caracter concentrado (o el sistema de control de
constitucionalidad fuerte), se resume en la idea de un Tribunal Constitucional facultado para
declarar inoperante una norma legal o expulsarla. Aprovecho la oportunidad para decir lo
siguiente: aunque a lo largo de este capitulo dije que la Corte realiza su labor teniendo como
parametro de interpretacion la Constitucion, omiti decir (a propdsito) que la “norma
fundamental” tal y como ha sido expuesta hasta ahora, es solo una cara de la moneda. En
realidad, la Corte Constitucional cuando realiza el control de constitucionalidad tiene en cuenta
mas instrumentos juridicos que la simple Constitucién. Sin embargo, mas adelante profundizaré
en este punto. Por lo que sigue, quiero aprovechar para decir que en Colombia no solo la Corte
Constitucional hace el control judicial de las leyes; los demas poderes estatales también estan

facultados y obligados a realizarlo, pero esta vez de caracter concreto o difuso (C. Const.
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Sentencia C — 1154/08). En otras palabras, dado que la Constitucion es la norma de normas y por
consiguiente debe ser tenida en cuenta por los estamentos estatales, esto les concede la facultad
de no aplicar una norma legal, que se reputa aplicable al caso, cuando consideran que esta va en
contravia a la Constitucion, y si se quiere en contravia de algunos de esos instrumentos juridicos

de los que se hizo referencia.

A pesar de ello, la posibilidad de considerar inconstitucional una norma y no aplicarla al
caso bajo examen, no genera que la norma pierda su vigencia y sea expulsada del ordenamiento,
todo lo contrario, la norma queda vigente y puede (incluso) ser usada por otro funcionario
judicial (superior y/o inferior), si es que considera que no hay reparos en ella. De manera que, la
Corte Constitucional es la inica corporacion judicial que puede expulsar del ordenamiento

normas y su sentencia si tiene efectos erga omnes. Sobre esto, la Corte ha dicho que:

[Una] norma legal o reglamentaria que haya sido exceptuada por inconstitucional
no desaparece del sistema juridico y contintia siendo vélida ya que los efectos del
control por via de excepcion son inter partes, solo se aplican para el caso concreto
y no anulan en forma definitiva la norma que se considera contraria a la
Constitucion. Por este hecho una norma que haya sido exceptuada por cualquier
autoridad judicial, administrativa o por un particular cuando tenga que aplicar una
norma, puede ser demandada ante la Corte Constitucional que ejercera el control
de constitucionalidad y decidira en forma definitiva, de manera abstracta, general
y con efectos erga omnes si la norma exceptuada es constitucional o no (C. Const.

Sentencia C — 122/11).
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Lo dicho hasta aqui, es una ilustracion de cuan importante es la Constitucion en el Derecho
interno. El derecho es dindmico y por ello cambiante. Al inicio de este capitulo, vimos que la ley
era considerada la fuente — por excelencia — del Derecho y que tal consideracion le habia
otorgado la condicion de vincular y sujetar al Estado. Sin embargo, cuando la Constitucion gand
eficacia normativa la ley se desplazé del primer lugar de estratificacion del Derecho para ahora
estar sujeta a la verdadera “norma fundamental”. Esto no solo ayudé a que la Constitucion
reivindicara su papel, sino que también, trajo consigo la creacioén de la Corte Constitucional, la
cual genera con su jurisprudencia subreglas constitucionales vinculantes que exigen su
observacion (Lopez, 2006). De ahi que, ademéas de la Constitucion como parametro de

interpretacion, debe tenerse en cuenta lo que de ella diga su intérprete supremo.

Eso parece logico. Si la Corte decide condicionar una norma, sus razones deben tenerse en
cuenta, pues aunque la norma mantenga su misma estructura lingiiista, ya no goza del mismo
significado. En tal sentido, si un operador judicial quiere aplicarla, debe tener presente que dijo la
Corte sobre ella. Si ese no fuera asi, de nada serviria dejar la norma acusada vigente si se van a

mantener las inconformidades constitucionales por las cuales se demando.

Por otro lado, realizar la revision judicial de las leyes y proteger los derechos humanos no
es una tarea sencilla, sin embargo, ante una mision titanica y compleja, herramientas juridicas
igual de sofisticadas y plausibles. Teniendo esto como premisa, la Corte se percato de que el
simple articulado de la Constitucion no era suficiente para proteger los derechos y cumplir los

compromisos constitucionales. En tal sentido, expreso:

El Estatuto Superior estd compuesto por un grupo mas amplio de principios, reglas

y normas de derecho positivo que conforman el denominado “bloque de
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constitucionalidad” y que comparten con los articulos del texto de la Carta la
mayor jerarquia normativa en el orden interno. En este sentido, la nocion “bloque
de constitucionalidad” pretende transmitir la idea de que la constitucion de un
Estado es mucho més amplia que su texto constitucional, dado que existen otras
disposiciones, contenidas en otros instrumentos o recopilaciones, que también son

normas constitucionales (C. Const. Sentencia C — 067/03).

Bajo ese argumento, se reafirmé en Colombia la teoria del bloque de constitucionalidad.
Digo reafirmd, porque antes de esa sentencia, la Corte ya habia creado y definido el bloque de

constitucionalidad:

Como aquella unidad juridica compuesta por...normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de
la propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor
constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de
que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del

articulado constitucional strictu sensu. (C. Const. Sentencia C — 225/95).

La adopcion del bloque de constitucionalidad no fue resultado de un capricho de los jueces
y las juezas. Su surgimiento fue una salida sabia al problema (que, por cierto, aun sigue vigente)
de armonizar los instrumentos internacionales con el derecho interno, para responder al mandato

del articulo 93 de la Constitucion, el cual predica que “los tratados y convenios internacionales
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ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en

los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno” (Const., 1991, art. 93).

Si nos damos a la tarea de escudrifiar esta interpretacion de la Corte y lo que establece el
articulo 93 podemos concluir que la jurisprudencia entendio “por prevalencia” aquella que se
predica cuando los tratados y convenios internacionales se ubican por encima de la ley, mas no de
la que se dice estar por encima de la Constitucion. Aunque la Asamblea Constituyente no fue
contundente en su lenguaje, la Corte supuso que la voluntad del constituyente era ese. En ninglin
momento la Corte penséd que esa prevalencia se referia a la posible ubicacion de tratados y

convenios internacionales por encima de la Constitucion.

Por otro lado, la Corte Constitucional ha clasificado el bloque de constitucionalidad en dos

sentidos.

El primero: stricto sensu, conformado por aquellos principios y normas que han
sido normativamente integrados a la Constitucion por diversas vias y por mandato
expreso de la Carta, por lo que entonces tienen rango constitucional, como los
tratados de derecho humanitario. De otro lado, 1a nocién lato sensu del bloque de
constitucionalidad se refiere a aquellas disposiciones que "tienen un rango
normativo superior a las leyes ordinarias", aunque a veces no tengan rango
constitucional, como las leyes estatutarias y organicas, pero que sirven como
referente necesario para la creacion legal y para el control constitucional (C.

Const. Sentencia C — 582/99).
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Frente al bloque de constitucionalidad, Diego y Juan Carlos Yafiez (2012) sostienen que
esta figura, si bien, en su momento resulto util para integrar el derecho internacional con el
derecho interno, esta figura ya no se ajusta a los retos que plantea la globalizacion, por ende, ellos
consideran que la idea de bloque de constitucionalidad debe reformularse por la tesis de los
estandares internacionales de derechos humanos. Ellos sustentan su idea bajo la premisa de que
el bloque solo integra tratados y convenios internacionales, mas no, otro tipo de instrumentos
normativos, por ejemplo: las observaciones y/o recomendaciones que hacen los 6érganos u
organismos especializados de las Naciones Unidas (el llamado soff law). En efecto, para lograr
mayor proteccion de los derechos y ayudar a los jueces en esa labor, ellos sostienen que es
necesario suprimir el bloque de constitucionalidad para adoptar la figura de estandares
internacionales, por cuanto, la consagracion de un estdndar no obedece, necesariamente, a su

condicion de estar expresado (textualmente) en un tratado o convenio internacional.

Ante esta propuesta, lo primero que debo decir, es que los autores se equivocan al decir que
el bloque de constitucionalidad no permite la inclusion de otros instrumentos juridicos distintos a
los tratados y a los convenios internacionales. Como vimos en parrafos anteriores, la definicion
de bloque de constitucionalidad, en ningiin momento dice que sélo esos dos tipos de instrumentos
integran el bloque, todo lo contrario, lo que la Corte dice, es que existen otras disposiciones
normativas, incluidas o recopiladas en instrumentos juridicos internacionales, que deben estar a la
par de la Constitucion. Lo que quiere decir, que jurisprudencia internacional o interamericana y el
soft law, si pueden y son parte del bloque, como efectivamente sucede en la actualidad. Por
ejemplo, en su momento, la Corte incluso ha dicho que las recomendaciones del Comité de

Libertad Sindical de la OIT son vinculantes Colombia y hacen parte del bloque de
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constitucionalidad (Corte Constitucional, Sentencia T — 603, 2003) y, como sabemos, las

recomendaciones no son realmente un tratado internacional.

Por otra parte, la jurisprudencia citada por Diego y Juan Carlos, en vez de demostrar la
necesidad de suprimir el bloque de constitucionalidad, lo que hace es vislumbrar su importancia.
En la jurisprudencia citada por estos autores, se demuestra que la Corte Constitucional usa la
figura del bloque para traer a colacion estandares internacionales y aplicarlos al caso que se
estudia. Por ejemplo, ellos citan la Sentencia T — 967 de 2009, y en esa providencia la Corte dice

lo siguiente:

No puede pasar por alto la Corte la importancia de los principios Deng y Pinheiro
en la resolucion del asunto objeto de revision, instrumentos de derecho
internacional que hacen parte del bloque de constitucionalidad en sentido lato,
razon por la cual se convierten en criterios o pautas de interpretacion relevantes
para garantizar el goce efectivo de los derechos constitucionales fundamentales de

la poblacion en situacion de desplazamiento forzado (Yafiez & Yafiez, 2012, p.26).

Quiero dejar en claro que estoy de acuerdo con la idea de que los jueces deben ajustar sus
fallos a los estdndares internacionales de derechos humanos, pues, (i) porque ante el déficit de
proteccion que pueda presentar nuestra legislacion, los estandares pueden ayudar a suplir ese
vacio y otorgar mayor garantia de los derechos; y (ii) porque el Estado colombiano, al ajustarse a
los estandares internacionales, esta evitando futuras declaraciones de responsabilidad por
violaciones a los derechos humanos. Sin embargo, la necesidad de suprimir el bloque de

constitucionalidad no es clara.
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En resumen, como dije antes, un estandar internacional es un precepto normativo, adoptado
por un creador de disposiciones juridicas, que se encuentra consagrado en las distintas fuentes del
derecho internacional. De manera que, ese estandar puede encontrarse en el bloque de
constitucionalidad en sentido estricto o lato. Por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sostenido que la revision previa de contenidos informativos por parte del Estado, es
una violacion a la libertad de informacion y de expresion. En tal sentido, como la jurisprudencia
de la Corte IDH es vinculante y hace parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto, el
estandar de proteccion también lo es. De manera que, los jueces no tienen la necesidad de
suprimir el bloque para hacer uso de un estandar internacional; sin darse cuenta, los jueces hacen
uso de estandares internacionales cuando adoptan sus decisiones bajo los pardmetros que

establecen los instrumentos juridicos anteriormente descritos.
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Capitulo 2. Naturaleza y alcance del control de convencionalidad en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

2.  Sistema Regional de Proteccion de los Derechos Humanos.

La Segunda Guerra significé la reconstruccion de un mundo devastado. Representd para

muchos el impulso necesario que motivo a los Estados de todo el mundo a preocuparse por crear
instrumentos juridicos y organismos internacionales que vigilaran sus actuaciones y advirtieran
sobre las practicas que vulneraban de manera grave y generalizada los derechos humanos, antes

de la hecatombe.

En tal sentido, una de las razones que los llevé a ello surgi6 a partir de las investigaciones y
juzgamientos que se adelantaron contra miembros de la Alemania Nazi. Dichas pesquisas,
arrojaron que el régimen de Hitler habia logrado coaptar los poderes judiciales y legislativos para
“legalizar” sus practicas inhumanas, discriminatorias y aberrantes. Stanley Krammer (1961) en la
emblematica pelicula “vencedores y vencidos — El juicio de Nuremberg” logrd vislumbrar (de
forma brillante y asombrosa) como los Nazis habian (i) reformado sus leyes para enjuiciar,
condenar y castigar a poblaciones histéricamente discriminadas (minorias étnicas, personas en
situacion de discapacidad fisica o cognitiva, miembros de la comunidad LGBT]I, entre otros); (i1)

con la benévola complicidad de los jueces alemanes.

Segun Kathryn Sikkink (2018), muchos historiadores de la proteccion internacional de los
derechos humanos se equivocan al decir que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(aprobada el 10 de diciembre de 1948), fue el “momento fundacional del régimen internacional

de los derechos humanos” (p.82) al convertirse en la primera oportunidad en la que una
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organizacion intergubernamental adopt6é una enumeracion detallada de derechos. Antes de esa
declaracion, existe el precedente de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre que se aprob6 de forma unanime por los veinte estados de América Latina y los Estados
Unidos ocho meses antes de la DUDH, en abril de 1948, en una conferencia en Bogota (p.82).
Tal hecho demuestra, segiin Kathryn, el esfuerzo y la enorme contribucion que han hecho los

paises del Sur Global por construir el régimen internacional de los derechos humanos.

Todos esos acontecimientos que ocurrieron a nivel regional e internacional, llevaron a la
creacion de un sistema universal de proteccion de los derechos humanos el cual se divide, a su
vez, en tres sistemas regionales. El africano, el interamericano y el europeo. Cada uno de estos
sistemas, estd integrado por instrumentos normativos de derechos humanos, (i) que consagran
mecanismos que permiten la justiciabilidad de los derechos alli reconocidos y que (ii) establecen

a su vez organismos judiciales y cuasi — judiciales que velan por su proteccion.

En lo que tiene que ver con la region interamericana, la Organizacion de Estados
Americanos, la cual se cre6 en 1948 con el objetivo de lograr en sus Estados miembros, “un
orden de paz y de justicia, fomentar su solidaridad, robustecer su colaboracion y defender su
soberania, su integridad territorial y su independencia" (OEA, parra. 2 —4), es la encargada de
codificar derechos regionales, inherentes e interdependientes a la persona humana (Speinner &
Uribe, 2014). De esta manera la OEA en cumplimiento de su deber institucional ha sido la

creadora del corpus iuris interamericano.
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Tabla 1.
Instrumentos juridicos basicos del Sistema Interamericano.

Literal Documentos basicos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
A Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
B Convencion Americana sobre Derechos Humanos
C Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
D Protocolo Adicional a la Convencion Americana en materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”
E Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

relativo a la abolicion de la Pena de Muerte

F Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer “Convencion de Belém do Pard”

G Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad

H Carta de la Organizacion de Estados Americanos

I Carta Democratica Interamericana

J Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion

K Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de

Libertad en las Américas

Para finalizar, estos tratados internacionales plantean una doble connotacion, esto es, son
derechos y obligaciones a la vez. Para explicar esto, Cristina Steiner y Patricia Uribe (2014) dicen

lo siguiente:

Los Estados asumen las obligaciones y los deberes de respetar, proteger y realizar
los derechos humanos. La obligacion de respetar significa que los Estados deben

abstenerse de interferir en el disfrute de los derechos humanos, o de limitarlos.
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La obligacion de protegerlos exige que los Estados impidan los abusos de los
derechos humanos contra individuos y grupos. La obligacion de realizarlos
significa que los Estados deben adoptar medidas positivas para facilitar el disfrute

de los derechos humanos basicos (p.5).

2.1. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos

En una conferencia realizada en México, los Estados parte de la OEA concluyeron que
debia redactarse una declaracion de derechos humanos que en el futuro se convirtiera en un
tratado internacional. Bajo ese compromiso, en noviembre de 1969, los delegados de los Estados
Miembros redactaron la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), la cual entrd

en vigor el 18 de julio de 1978 (Steiner & Uribe, 2014).

De esta manera, la CADH, también llamada Pacto de San José de Costa Rica, se convirtid
en “un tratado internacional que prevé derechos y libertades que deben respetados por los Estados
Partes” (Corte IDH, 2018, p.3). Pero, ;Qué hace tan importante la Convencion? Lo que da
importancia a la CADH, es su capacidad de consagrar un minimo de garantias de proteccion a los
derechos humanos. Asi las cosas, representa la voluntad de los Estados americanos y simboliza la
linea delgada entre lo que se consideraria digno y plausible de hacer y lo que no. Si bien, los
tratados de derechos humanos se concibieron con la participacion de Estados totalitarios (pues, en
parte, la suscripcion de estos documentos sirvieron de propaganda medidtica internacional para
los gobiernos dictatoriales. De alguna manera, suscribir esos tratados les otorgaba una imagen,
porque les permitia “demostrar” que estaban comprometidos con los derechos humanos, aun
cuando, realmente, en sus territorios la violacién de derechos humanos era grave, masiva y

sistematica), la simple ratificacién de dichos instrumentos representd un gran avance para las
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victimas, ya que, a la larga, si el Estado no cumplia con sus obligaciones y no detenia la

vulneracion de derechos humanos podria ser declarado responsable internacionalmente (Sikkink,

2018).

De manera que, la Convencién Americana se convirtié en la “norma fundamental” del
sistema regional de proteccion, con todas sus virtudes y a pesar de todas las vicisitudes que esa
condicion genera. En tal sentido, las virtudes que arroja se ven ligadas a la capacidad de
consagrar unos derechos y unas libertades que se reputan aplicables a toda persona en cualquier
contexto o circunstancia. Es decir, el minimo estandar de proteccion que se le exige al Estado
colombiano de la libertad de expresion, es el mismo que se le reclama a los otros Estados parte

sin importar si el nivel de desarrollo que este tenga es menor, igual o superior que al colombiano.

Por otra parte, en cuanto a las vicisitudes que tal condicion genera son innegables (aunque
muchas veces sean justificadas por gobiernos que pretenden mantener la vulneracion de derechos
humanos que las propias victimas) puesto que, la obligacion de respetar los compromisos
adquiridos significa, entre otras cosas, el deber de adecuar la legislacion interna y las practicas
institucionales a las disposiciones de la Convencion sin excusa alguna. De alli que la CADH
reclame un papel preponderante en las dindmicas politicas y juridicas de los Estados que de

buena fe la suscribieron.

A pesar de que muchos reclaman que la Convencion no debe ser considerada “norma
fundamental” pues no es el resultado de una voluntad popular propiamente dicha (como cuando
se reclama que la Constitucion debe ser protegida y velada porque su origen proviene de una
ciudadania representada por una Asamblea Constituyente), la CADH goza cierta legitimidad

democratica por ser concebida en un foro publico y representativo de los ciudadanos americanos.
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Asi las cosas, no solo los jefes de Estado le otorgan a la CADH legitimidad popular (pues, en
principio, fueron ellos los que la crearon, ratificaron y juraron cumplirla), la sociedad civil
también lo hace al reclamar eficacia normativa y aplicabilidad de la Convencidn en sus propios

Estados.

Ahora bien, la razon por la que se habla de un sistema regional de proteccion de los
derechos humanos es porque, ademas de haber convenciones internacionales que expresan y
consagran derechos y libertades, existen organismos que vigilan el comportamiento de los
Estados y velan por el cumplimiento de los compromisos adquiridos. Esto, con el fin de que los
tratados internacionales, en vez de ser inoperantes y quedarse relegados a iniciativas de

cooperacion regional, sean realmente justiciables y vinculantes.

En lo que tiene que ver con el Sistema Interamericano, dos 6rganos son los encargados de
salvaguardar los derechos convencionales: La Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
Comision Interamericana de Derechos Humanos. En la proxima seccion abordaré el tema con

cierto detalle, dando a conocer cudl es la naturaleza predicable de cada dérgano interamericano.

2.2. Organos que conforman el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

2.2.1. Aproximaciones al trabajo de la Comision Interamericana de Derechos Humanos

en el Sistema Regional de Proteccion.

El primer 6rgano del sistema en funcionar fue precisamente la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH). Creada en el afio de 1959, por la Organizacion de Estados

Americanos, con la funcion principal “de promover la observancia y la defensa de los derechos
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humanos y de servir como 6rgano consultivo de la Organizacion de Estados Americanos en esta
materia” (Corte IDH, 2018, p.5). La Comision ha estado integrada por siete miembros (elegidos
por la OEA), altamente reconocidos por su trabajo en el campo de los derechos humanos y por su

autoridad ética y moral (Ugarte, 2014, p.41). En cumplimiento de su mandato, la CIDH:

(1) Recibe, analiza e investiga peticiones individuales en que se alega que Estados
Miembros de la OEA que han ratificado la Convenciéon Americana o aquellos

Estados que aun no la han ratificado han violado derechos humanos.

(i1))  Observa la situacion general de los derechos humanos en los Estados
Miembros y publica informes especiales sobre la situacion existente en

determinado Estado Miembro, cuando lo considera apropiado.

(ii1))  Realiza visitas in loco a los paises para analizar en profundidad de la
situacion general y/o para investigar una situacion especifica. En general, estas
visitas dan lugar a la preparacion de un informe sobre la situacion de los
derechos humanos que sea observada, el cual es publicado y presentado ante el

Consejo Permanente y la Asamblea General de la OEA.

(iv)  Estimula la conciencia publica respecto de los derechos humanos en las
Américas. A tales efectos, la Comision lleva a cabo y publica informes sobre
temas especificos; tales como, las medidas que deben adoptarse para garantizar
un mayor acceso a la justicia; los efectos que tienen los conflictos armados
internos en ciertos grupos; la situacion de derechos humanos de nifios, nifias y

adolescentes, de las mujeres, de las y los trabajadores/as migrantes y sus
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familias, de las personas privadas de libertad, de las y los defensores/as de
derechos humanos, de los pueblos indigenas, de las personas afrodescendientes
y de las personas privadas de libertad; sobre la libertad de expresion; la
seguridad ciudadana y el terrorismo y su relacion con los derechos humanos;

entre otros.

(v) Organiza y celebra visitas, conferencias, seminarios y reuniones con
representantes de gobiernos, instituciones académicas, entidades no
gubernamentales y otros, con el objetivo principal de divulgar informacion y
fomentar el conocimiento amplio de la labor del sistema interamericano de

derechos humanos.

(vi)  Recomienda a los Estados Miembros de la OEA la adopcion de medidas
que contribuyan a la proteccion de los derechos humanos en los paises del

Continente.

(vii)  Solicita a los Estados Miembros que adopten medidas cautelares, de
conformidad con lo dispuesto en el Articulo 25 de su Reglamento, para prevenir
dafos irreparables a las personas o al objeto de una peticion ante la CIDH en
casos graves y urgentes. Asimismo, de conformidad con lo dispuesto en el
Articulo 63.2 de la Convencion Americana, puede solicitar que la Corte
Interamericana disponga la adopcion de “medidas provisionales” en casos de
extrema gravedad y urgencia para evitar dafos irreparables a las personas,

aunque el caso aun no haya sido presentado ante la Corte.
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(viii) Presenta casos ante la Corte Interamericana y comparece ante la misma

durante la tramitacion y consideracion de los casos.

(ix)  Solicita opiniones consultivas a la Corte Interamericana, de conformidad

con lo dispuesto en el Articulo 64 de la Convencion Americana.

(x) Recibe y examina comunicaciones en las que un Estado parte
alegue que otro Estado parte ha incurrido en violaciones de los derechos
humanos reconocidos en la Convencion Americana, de conformidad con el
Articulo 45 de dicho instrumento. (Organizacion de Estados Americanos

[OEA], 2015).

Cada una de estas atribuciones, a medida de que se vayan encaminando hacia la promocion
y defensa de los derechos humanos, seran cada vez mas valiosas e importantes de estudiar. Sin
embargo, para efectos de esta monografia, sdlo haré énfasis en aquellas que dan mayor
fundamento a mi tesis sobre el papel de la Convencion Americana y la jurisprudencia de la Corte

Interamericana en el Derecho doméstico de los paises.

En ese orden de ideas, una de las atribuciones que considero importante de la CIDH es
aquella que se relaciona con el recibimiento y tramite de peticiones individuales por violaciones a
los derechos y libertades consagrados en la Convencién Americana (o en alglin otro instrumento
juridico del Sistema Interamericano - ver Tabla. 1). Aunque la Comision puede tener
conocimiento de la existencia de una vulneracion grave y generalizada de los derechos por otras
vias, las comunicaciones individuales son por excelencia la via ordinaria para acceder al Sistema

Interamericano. En efecto, cuando la CIDH recibe una solicitud individual sobre la presunta
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vulneracion de un derecho ella se encuentre facultada para realizar, entre otras muchas cosas,
visitas al lugar de los hechos (previa consentimiento del Estado) con el fin de reunir elementos de

juicio que permitan corroborar la informacion,

En tal sentido, si la Comision una vez escuchadas las consideraciones por parte del Estado
y agotadas todas las etapas procesales considera que el Estado realmente es infractor, le ordenara
a que adopte una serie de recomendaciones encaminadas a superar el contexto de vulneracion. Si
el Estado dentro del término establecido no cumple o se niega a cumplir esas recomendaciones,
Segun Kripskaya Ugarte (2014) la CIDH tiene dos opciones: (i) someter el caso ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, si asi lo considera (frente a este punto, la Comision tiene
absoluta discrecionalidad para decidir si remite o no el caso a la Corte); o (ii) realizar un segundo
informe que sera definitivo y presentarlo ante la Asamblea General de la OEA para que esta sea
la encargada de adoptar los correctivos respectivos. Frente a este asunto, “en principio todos los
casos que pueden ir a la Corte se remiten, a menos que la CIDH decida lo contrario sobre la base

de criterios establecidos en el Reglamento” (Ugarte, 2014, p.54).

La Comision ha sostenido que los criterios a tener en cuenta para la remision de un caso a
la Corte IDH, son los siguientes: “1) La posicion del peticionario, 2) La naturaleza y gravedad de
la violacion, 3) La necesidad de desarrollar o aclarar la jurisprudencia del sistema; y 4) El
eventual efecto de la decision en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros” (Ugarte,
2014, p.64 — 65). De modo que, a pesar de que la Convencion Americana otorga absoluta
discrecionalidad a la Comisién para decidir si envia o no un caso a la jurisdiccion contenciosa
interamericana, esta ha decidido auto limitarse al establecer unos presupuestos minimos de

valoracidn que, estudiados caso a caso, permitiran someter asuntos a juicio de la Corte.
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Para tener mayor claridad sobre el procedimiento ante la CIDH, es pertinente traer a
colacion el cuadro explicativo realizado por la misma Ugarte (2014), para ilustrar, grosso modo,

algunas de las atribuciones que tiene la Comision (p.56).

Sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos.
Primera Fase: la Comisién Interamericana de Derechos Humanos

Denuncia

Exmmen de admisiibdad

Inadrivstia I. I Admizile

g @l Gasn t I Indarmaciin gl Estads

I Aucksancia priie ia Comsdn

Posibla arregio amisiosg

Arragic Mo sa llega 8 eTegk
Infarme da la Comasshn con meomandacarsas ¥ plhao para
Farmenit al G'-I.B-ﬂ Cumplirlas (A, B0 de In Carenaidn)

Cumpas l, I Estada na cumie ias recomendacionas

La Comisidn Bana 608 oocicnas

A r ol Infainie Somels Caso
del Articula 51 ante anls la Corta

SRR, Corta Infgramericana
oo Devechos Humaras

Figura 2.
Fase Comision Interamericana de Derechos Humanos (Ugarte, 2014, p.57).

Antes de terminar esta seccion, quiero hacer hincapié en la atribucion que tiene la Comision
de realizar recomendaciones a los Estados para que adopten medidas que lleven a: (i) cesar la
vulneracion alegada y; (ii) proteger los derechos reconocidos por el Sistema. Frente a esta
atribucion, Jorge E. Taiana (1998) sostiene que la Convencion Americana en su literal b) del
articulo 41 dice que la Comision puede: “formular recomendaciones... a los gobiernos de los

Estados miembros para que adopten medidas progresivas en favor de los derechos humanos
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dentro del marco de sus leyes internas y sus preceptos constitucionales, al igual que disposiciones

apropiadas para fomentar el debido respeto a esos derechos” (p.17).

Si nos damos cuenta, la Convencion otorga a la Comision una atribucion valiosa y
problematica a la vez, puesto que, si la CIDH lo considera puede recomendar al Estado infractor
que ajuste su derecho interno a las disposiciones de la Convencion. En otras palabras, si la
Comision observa que una ley (o incluso una norma constitucional) es contraria a la CADH o a
otro instrumento regional ella puede exhortar al Estado para que reforme esa disposicion que se
acusa. Desde luego que si el Estado se niega a modificar o a derogar dicha norma (i) el contexto
de vulneracidn seguird manteniéndose y (ii) podra ser sometido a la jurisdiccion contenciosa de la
Corte IDH, la cual comprobara y declarara la responsabilidad internacional. Por ejemplo, si un
Estado Parte de la Convencion Americana y/o de la Convencion de “Belem do Para” consagra
una norma legal o constitucional que da a los empleadores la facultad de reducir un 30% del
SMMLYV a las empleadas que estén casadas o uniones maritales de hecho, dicha regla es una
clara contravencion al derecho a la igualdad que debe existir entre hombre y mujeres, por cuanto,
justifica que a la mujer casada no se le pague el mismo salario que gana su compainero hombre,
aun cuando ambos tienes las mismas responsabilidades y ejercen el mismo cargo (a trabajo igual,
salario igual). Por lo tanto, si el Estado miembro no tiene en cuenta las recomendaciones de la
Comision y se niega a acatarlas, dicho Estado se vera enfrentado al repudio y al reclamo

constante de la comunidad internacional.

Para ir cerrando, quiero recordar una afirmacion que dije al comienzo de esta seccion: la
funcién de promover la garantia y la defensa de los derechos humanos consagrados en el Sistema

Interamericano es valiosa y problematica a la vez. Valiosa porque permite que la Comision
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obligue (bien sea moral o politicamente) a los Estados a cumplir con sus compromisos
internacionales (por lo menos eso traté de ilustrar con el ejemplo anterior). Problematica porque
las recomendaciones que dicte la Comision pueden tener — implicita o explicitamente — un
llamado a modificar normas de naturaleza constitucional o legal. Bajo esa premisa, por mas que
un Estado Parte se aferre a mantener una norma constitucional o legal (o incluso una practica
estatal) que se reputa contraria a la Convencion o a otro tratado internacional, los demas paises de
la region y la CIDH no cesaran en sus esfuerzos por encontrar la forma, pacifica y diplomatica,
de logar que el Estado responsable cumpla fielmente con los compromisos internacionales
adquiridos. En resumen, una vez mas se observa la importancia que tiene la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (tanto en el Derecho Internacional como a nivel doméstico)
y las repercusiones que ella puede tener en el orden interno de un Estado que se niega a

obedecerla o se esfuerza por cumplirla.

Por esa razon, la Comision concentra su esfuerzo en lograr que los Estados miembros del
Sistema Interamericano acaten las disposiciones normativas que ellos mismos se obligaron, de
buena fe, a cumplir. Por ello, la CIDH constantemente realiza labores académicas (o de otra
indole) para concientizar a los Estados y a sus poderes publicos sobre la importancia de los
compromisos internacionales en pro de la estabilidad democratica y el orden justo de la region y,
por supuesto, para prevenir futuras denuncias de violaciones a derechos humanos que muy
seguramente concluirdn en una declaracion de responsabilidad internacional. Adicionalmente, la
Comision frecuentemente publica informes que dan cuenta de la situacion de los derechos
humanos en la region para de alguna manera dejar en vergilienza internacional a los Estados que

se niegan a hacer de la Convencion y de los demas tratados internacionales de derechos humanos,
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“normas fundamentales” — dotadas de eficacia normativa — que nutren la labor legislativa,

administrativa y judicial del Estado.

2.2.2. Elrol dela Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Sistema Regional de

Proteccion.

El Juez interamericano Patricio Pazmifo, nos sorprendio en una conferencia dictada en la
Universidad Externado de Colombia, al decir: “la Corte Interamericana no deberia existir”. Todos
los asistentes, o por lo menos yo, nos sorprendimos con esas palabras. ;Como es que un Juez de
la Corte Interamericana dice que dicha Institucién no deberia existir? jAcaso le estd quitando
legitimidad politica y democratica a la Corte Interamericana? Todos creimos que quizas se habia

equivocado. Sin embargo, lo repitié una vez mas, pero esta vez de forma muy distinta:

La Corte no deberia existir, pero su existencia se hace necesaria porque los
Estados se niegan a cumplir fielmente los compromisos internacionales en materia
de derechos humanos. Si los Estados se esforzaran por proteger y garantizar los
derechos de sus ciudadanos no habria necesidad de crear una Corte para
protegerlos, porque todo se resolveria a nivel interno. No habria que recurrir a
instancias internacionales para exigir proteccion, pues ese reclamo seria
escuchado, acatado y resuelto efectivamente por los propios Estados. Sin embargo,
como eso no sucede en la realidad, por ello estamos aqui (Departamento de

Derecho Constitucional, 2019a)
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Mucho de lo que dice el Juez Pazmifio es cierto. Es més, podria decir que la razén de ser de
la Corte Interamericana es precisamente esa: ser instancia jurisdiccional complementaria y

subsidiaria, a falta de una jurisdiccion domestica real y efectiva que salvaguarde los derechos.

Teniendo en cuenta ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), fue
creada a partir de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH). Sin embargo, la
Corte no entr6 en vigor sino hasta el 22 de mayo de 1979, unos meses después de que la CADH
efectivamente lo hiciera. La Corte IDH esté integrada por siete jueces nacionales de los Estados
miembros de la OEA, elegidos a titulo personal por su importante trabajo en la defensa de los
derechos humanos y por su autoridad ética y moral. Adicionalmente, estas personas deben poseer
las mismas calidades exigidas a los altos dignatarios del Poder Judicial del Estado miembro que
los postulé. Todo esto, por cuanto la Corte IDH “es una institucion judicial autonoma cuyo
objetivo es la aplicacion e interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos™

(Corte IDH, 2018).

Antes de seguir con el asunto, quiero decir lo siguiente: Si bien no cabe duda de que la
Convencion le otorga a la Corte la responsabilidad de aplicarla e interpretarla, eso no quiere decir
que dicha responsabilidad sea exclusiva de la Corte. Al contrario, la Comision, al igual que los
demas poderes estatales de los Estados miembros de la Convencidn, también aplican e interpretan
la Convencion, pues dicho tratado, como lo dije antes es considerado la “norma fundamental” del
Sistema Interamericano de Proteccion. No obstante, lo que si no se puede discutir, es que la
interpretacion que hace la Corte de la Convencion (y de los demas tratados) goza de un valor
mucho mas importante que dista de las demas. En otras palabras, la Corte Interamericana al ser la

intérprete suprema de la Convencion, le otorga a su interpretacion la condicion de ser la Gltima
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palabra. De alli que, continuamente, la Corte exija a la Comision y los Estados miembros de la

OEA su permanente observancia.

Ahora bien, la Corte Interamericana para cumplir su mandato legal, ejerce: (i) una funcién
contenciosa, dentro de la que se encuentra la resolucion de casos contenciosos y el mecanismo de
supervision de sentencias; (i1) una funcion consultiva; y (ii1) la funcion de dictar medidas

provisionales (Corte IDH, 2018, p.6).

Antes de seguir con la exposicion, para Cecilia Medina (2009) ninguna funcioén que ejerza
la Corte Interamericana es oficiosa. Es decir, todo asunto conocido y resuelto por la Corte IDH se
reputa presentado por (i) la Comision Interamericana de Derechos Humanos o (ii) por un Estado
parte. Eso nos da a entender que la Corte IDH “no puede atender peticiones formuladas por
individuos u organizaciones” relacionadas con violaciones en materia de derechos humanos
(Corte IDH, 2018, p.16). En resumen, aunque muchos juristas, activistas y defensoras y
defensores de derechos humanos sostengan haber llevado un caso a la jurisdiccion contenciosa de
la Corte IDH, lo cierto es que dicho caso debe su curso, en gran medida, a la CIDH. Por supuesto
que no estoy diciendo con ello que el trabajo realizado por las organizaciones de derechos
humanos no sea importante, porque si lo es. Gracias a ellas el Sistema Interamericano se ha
hecho fuerte, porque ellas han documentado las violaciones en sus paises y son las quienes
realmente ponen en conocimiento del Sistema la situacion que se vive. No obstante, como lo dije
antes, es una atribucion discrecional de la CIDH determinar cuando envia o no un caso a la Corte

IDH.

Es de aclarar también, que la Corte IDH solo puede conocer y resolver casos individuales

siempre que el Estado demandado haya aceptado y ratificado la competencia de este Tribunal
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(Corte IDH, 2018, p.16). De manera que, a pesar de lo grave, masivo y sistematico que sea el
contexto de violacion en un Estado, la Comision no podra someter el caso a juicio de la Corte
IDH. Tal es el caso de los Estados Unidos de América que por no reconocer la competencia de la
Corte IDH no ha sido declarado responsable internacionalmente por la grave y generalizada
situacion de miles de migrantes y refugiados que se encuentran en su pais. Por el momento son
veinte los Estados que han reconocido la competencia contenciosa de la Corte, a saber:
Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Pert, Republica

Dominicana, Surinam y Uruguay (Corte IDH, 2018).

Como se dijo antes, en el litigio interamericano, la parte demandada siempre serd un
Estado, y esto se explica, segiin Francisco Barbosa (2002) “porque quienes ratificaron la
Convencidn fueron los Estados y no las personas” (p.97). Mientras que, la parte demandante, si
puede ser una persona natural o juridica (bien sea de caricter estatal o privada). Para el juez
interamericano Ricardo Pérez Manrique, el litigio interamericano ha tenido tanto auge y
transformaciones en la region que en ocasiones las mismas agencias estatales son quienes
demandan a su propio Estado o actlian en representacion de las victimas. Eso, por supuesto, no se

habia visto antes y se debe, en parte, a la estabilidad democratica que vive la region.

Otra funcion de la Corte IDH que quiero resaltar es la funcion consultiva. Dicha atribucion
consiste en “que los Estados miembros de la OEA, y los 6rganos enumerados en el capitulo
décimo de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, le pueden solicitar a la Corte
IDH la interpretacion de la Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de

derechos humanos” (Barbosa, 2002, p.267). Por ejemplo, hace unos dias, la Cancilleria
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colombiana le solicit6 a la Corte IDH que determinara “si la reeleccion presidencial indefinida
constituye un derecho humano protegido en América Latina, o si viola la Convencion

Interamericana de DD.HH y la Carta Democratica de Lima” (Torres, 2019, parra. 2).

Cabe aclarar, que no simplemente los Estados que hayan aceptado la competencia de la
Corte IDH pueden solicitar opiniones consultivas, también lo pueden hacer aquellos Estados que
no la han aceptado pero si forman parte de la OEA. Adicionalmente, los Estados miembros de la
OEA también pueden solicitarle a la Corte IDH que interprete su legislacion a la luz de la
Convencidn, o de algln otro tratado internacional, y determine su compatibilidad con el Sistema
Interamericano (Barbosa, 2002). Frente a ese punto, Costa Rica en su momento le solicité a la
Corte IDH que determinara si una ley que obligaba a los periodistas a colegiarse para ejercer su
labor era o no compatible con la Convencion. Para Eduardo Bertoni y Carlos J. Zelada (2014) la
Corte IDH determind que ese tipo de leyes violan la Convencion, toda vez que, desconocen
estandares internacionales importantes: (i) el “estandar democratico”, el cual predica que una
sociedad no informada no es plenamente libre; y, (ii) el “estandar de las dos dimensiones”, esto
es, “no solo es el derecho de ese individuo el que estd siendo violentado, sino también el derecho

de todos a recibir informaciones e ideas” (p.324).

Sin perjuicio de lo anterior, la Corte IDH ha dicho que la facultad de emitir opiniones
consultivas tiene claras limitaciones. Al respecto, Francisco Barbosa (2002) ha sostenido que
existen dos tipos de limitaciones. “Las primeras tienen que ver con la capacidad del Tribunal de
interpretar la Convencion y los otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos
humanos en los Estados Americanos” (p.274). Esta limitacidon presenta varios escenarios: (1) la

Corte IDH no es competente para interpretar tratados internacionales que no hagan parte del
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Sistema Interamericano, siempre que ninguno de los Estados suscriptores del tratado tampoco lo
sean; (i) la Corte no estéd facultada para pronunciarse sobre tratados internacionales que no
versen sobre derechos humanos. Sin embargo, si un tratado internacional contempla
disposiciones relacionadas con derechos humanos, la Corte, eventualmente, si podria
pronunciarse; y (iii) la Corte no es competente para resolver consultas presentadas por 6rganos no

contemplados en la Carta de la OEA.

Por otro lado, la segunda limitacion se relaciona con el deber de la Corte de abstenerse de
“responder opiniones consultivas cuando soterradamente se pretende con ellas, resolver un asunto

de caracter contencioso” (p.274).

Y por ultimo, la funcién de dictar medidas provisionales: la cual se desprende del articulo
73 del reglamento de la CIDH, que predica que la Comision puede solicitarle a la Corte IDH que
adopte medidas provisionales en casos de extrema gravedad y urgencia, para evitar asi un dafio

irreparable a las personas en un conflicto que atn no ha sido sometido a su jurisdiccion (p.232).

El proposito de las medidas provisionales,

Es preservar los derechos fundamentales de las personas, haciendo valer la
primacia del ordenamiento juridico convencional, y asegurando el ejercicio de la
funcién jurisdiccional que se le ha encomendado a la [Corte IDH], evitando
situaciones irremediables que hagan ilusorio el cumplimiento de las sentencias

definitivas (Barbosa, 2002, p.233).
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Revisadas las funciones de la Corte IDH, no quiero terminar sin antes decir lo siguiente. Es
evidente que la naturaleza de la Corte IDH se asemeja mucho a la de una Corte Constitucional,
sin llegar a desconocer, ni mas faltaba, que ambas instituciones tienen variaciones indiscutibles
que en gran medida estan sujetas al contexto en el que trabaja cada una de ellas. No obstante, las
mismas premisas iusfilosoficas que di a conocer sobre el origen de un Tribunal Constitucional (su
razon de ser y el rol que cumple en un Estado constitucional) tienen cierta aplicabilidad cuando
hablamos de la Corte IDH. Como lo adverti en su momento, existen ocasiones en que las mismas
dinamicas de discusion que se dan a nivel nacional, son similares a las que se debaten en el orbe
internacional, de alli que utilicemos algunas instituciones juridicas propias del derecho interno

para aplicarlas y explicar asuntos que suceden en dichos escenarios.

En la seccion denominada “la Corte Constitucional de Colombia como guardiana e

B

intérprete supremo de la Constitucion”, expuse que dado que la Constitucion es la “norma
fundamental” del Estado colombiano (dotada de eficacia normativa y de supremacia innegable),
debe existir un o6rgano jurisdiccional que la resguarde y vele por su supralegalidad. Dije ademas,
que dicha corporacion tiene la condicion de ser el intérprete supremo de la Constitucion. En tal
sentido, ademas de tener la facultad de expulsar las normas subalternas que contradicen la
Constitucion, tiene la atribucion de ser quien tenga la tiltima palabra en materia constitucional y
de derechos humanos a nivel nacional. Pues bien, sin el temor a equivocarme y, por supuesto,
adecuando las premisas y los criterios aportados, puedo decir que la Corte IDH se crea con ese
mismo fin. Asi como a nivel nacional se cre6 un Estatuto Superior que vinculara a todos los
poderes del Estado y a los particulares; a nivel internacional también sucedi6 lo mismo. Los

Estados Americanos crearon un Estatuto que los obliga a actuar conforme a ¢él, a respetarlo y

garantizarlo. Asi como en Colombia se cre6 una Corte Constitucional para que guarde la
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integridad y supremacia de la Constitucion. Asi mismo la OEA cred una Corte Interamericana

para que aplicara y fuera la intérprete suprema de la Convencion.

Aqui cabria la siguiente pregunta: ;Qué llevo a los Estados Americanos a crear una Corte
Interamericana? Podria decir que las mismas razones que llevaron a los Estados constitucionales
a crear una Corte Constitucional. Los Estados de América no creyeron conveniente autorizar a un
organo politico, como la Asamblea Permanente de la OEA, para que interpretara — con
supremacia — la CADH. De alguna manera, ellos consideraron que las libertades y los derechos
humanos son asuntos tan importantes y deben tomarse tan en serio, que concederle a una
institucion politica la facultad de juzgar un Estado en Derecho, era precipitar a la Convencion a
un juego politico dificil de prever. Someter los derechos a un debate politico y diplomatico, es
convertir a los tratados internacionales de derechos humanos en meras iniciativas regionales sin

ninguna fuerza vinculante.

Bajo esa premisa, los Estados creyeron que lo mas conveniente era crear un 6rgano
jurisdiccional, conformado por jueces altamente reconocidos y respetados dentro de la judicatura,
la academia y el activismo, para que fueran ellos quienes velaran por la supremacia de la
Convencidn y, por consiguiente, fueran los encargados de exigirle a los Estados el cumplimiento

de sus compromisos.

Adicionalmente, la creacion de la Corte IDH se da en el marco de una nefasta posguerra.
En efecto, los Estados tenian el temor de que la historia se repitiera una vez mas. Le tenian pavor
a la idea de no tener (como comunidad internacional) mecanismos e instrumentos juridicos que
los limitaran cuando perdieran su lucidez. Por ende, ellos anhelaban tener tratados internacionales

de derechos humanos que limitaran la soberania ejecutiva, legislativa y judicial de los Estados.
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En efecto, ese fue el deseo que le dio a la Convencién y a la Corte IDH el impulso que

necesitaban.

Similar impulso tuvo la Constituciéon y la Corte Constitucional para su creacion. Como
antes se creia que el Legislador estaba por encima de todo el Derecho legislado, fue necesario
crear un Estatuto normativo que fuera superior a ¢l. Que limitara sus deseos. Que lo obligara a
ejercer sus funciones en pro de materializar en debida forma los derechos que alli estaban
contemplados, y que se le exigiera un proceso mas extenso con mayorias mas calificadas para
cambiar o modificar dicho Estatuto. De ahi que, la Corte Constitucional aparezca en escena para
defender lo que la Carta defiende; permitir lo que la Carta permite; y reprimir lo que la Carta

reprime.

Sin embargo, a pesar de las similitudes iusfilosdficas que puedan existir entre la Corte
Constitucional y la Corte Interamericana, debemos hacer claridad que ambas actuan de manera
diferente; no simplemente porque ambas juren defender y respetar instrumentos normativos
distintos, (la Corte Constitucional la Constitucion y la Corte Interamericana la Convencion) sino
porque su operatividad se presenta de manera diversa. Mientras que la Corte Constitucional es la
ultima instancia — a nivel interno — en la que las victimas pueden justiciar sus derechos; la Corte
IDH, ademés de tener esa misma condicidn, pero a nivel interamericano, solo puede justiciar los
derechos de las victimas que (i) hayan agotado los mecanismos judiciales previstos a nivel

nacional para proteger los derechos y (ii) su caso haya sido sometido por la CIDH.

Finalmente, quiero resaltar una cosa importante: no necesariamente por acudir a un
Tribunal Constitucional significa que las victimas hayan alcanzado la proteccion efectiva de sus

derechos. En tal sentido, se entendera que las victimas han accedido a la justicia, cuando el
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Tribunal resuelva el ligio conforme a los estandares internacionales de derechos humanos. Si eso
no sucede — indudablemente — las victimas podran acudir al Sistema Interamericano de

Proteccion.

2.3. La figura juridica del control de convencionalidad. Efectos y posibles tensiones con los

ordenamientos juridicos internos.

Recordari el lector que el control de constitucionalidad es aquella operacion hermenéutica
y argumentativa, mediante la cual la Corte Constitucional determina si una norma es o no
compatible con la Constitucion. En otras palabras, el operador judicial debe esforzarse por
encontrar esa interpretacion que permite ubicar a la norma acusada en el nivel de conformidad
con el Estatuto Superior (Constitucion Politica de 1991). Si no logra hallar ese cometido, la

norma tendra que ser expulsada.

Pues bien, cuando en la teoria constitucional se habla del control judicial de las leyes, lo
que se quiere decir es que existe una jurisdiccion constitucional que tiene como funcidn principal
determinar si la norma infra acusada es conforme o no a una norma supra. Pero, para que estos
organos judiciales puedan arribar a cualesquier conclusion, requieren — sin duda alguna — tener
como parametro de interpretacion un Estatuto normativo: esto es, detectar cudl es la norma supra.
No puede ser, que se haga revision de las leyes sin tener claro cudl es la “norma guia”; o sea, a

quién debe asemejarse la norma infra.

En efecto, ese sujeto normativo del que estoy hablando es, por el momento, la Constitucion.
Sin embargo, en la escena juridica contemporanea ha surgido otra figura que también demanda la

revision judicial de las normas. El lector se percatara que en esta ultima no hago uso de la
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expresion “control judicial de las leyes”, puesto que el tipo de control del que hablo demanda no
solo la revision judicial de normas infra, sino también de aquellas que — hasta el momento — se
predicaron normas supra. Por ende, estaremos inmersos en la deliberacion teorica de si existen o
no tres tipos de normas: una norma infraconstitucional o legal, una norma supralegal o

constitucional y una norma supraconstitucional o convencional

Con esa claridad, aparece en escena la figura de “el control de convencionalidad”. Una
figura relativamente contemporanea que reclama del operador judicial el mismo proceso
hermenéutico y argumentativo que hasta entonces describi, pero esta vez con una modificacion
transcendental utilizar como pardmetro de interpretacion o “norma guia” la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. El lector se preguntara ;De donde surge ese término? Pues
bien, este término aparece formalmente en la jurisprudencia contenciosa de la Corte IDH en el

afio 2006, en el denominado caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, cuando dijo:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio
de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencidon Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
“control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en

los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta
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tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete

ultima de la Convencion Americana (Corte IDH, 2019, p.4).

Predicar un control de convencionalidad, obliga al Poder Judicial reformar el tipo de
control que ejecuta para encontrar las normas de su sistema conforme al mismo sistema. En otras
palabras, la “norma guia” que estaban acostumbrados a aplicar los jueces nacionales (como
parametro de interpretacion) pierde solidez y nitidez ante los nuevos retos que plantea el sistema
interamericano de proteccion. Aunque muchas autoridades judiciales prediquen aun la vigencia
del control de constitucionalidad, es evidente que este ya no se entiende de la misma manera.
Ahora el control de constitucionalidad — si es que permanece vigente — goza de una naturaleza
distinta. Una naturaleza que ve a la Convencion Americana con mayor reverencia y

consideracion.

Pero retomando el tema, a algunos juristas no les parecera problematico lo expresado por la
Corte, pues sostienen que si bien la ley es contraria a la Convencién el Estado no tuvo la
oportunidad de realizarle un juicio de constitucionalidad previo sometimiento del caso a la
jurisdiccion de la Corte IDH, por lo que, si el Estado hubiera tenido la facultad de hacerlo
probablemente la norma hubiese sido declarada inoperante por contravenir su propia
Constitucion. Quienes argumentan asi, en parte tienen razon porque muchos de los pactos o
convenios celebrados a escala regional y/o universal hacen parte del Derecho interno en la
mayoria de los Estados americanos. De alguna manera, las Constituciones de estos paises
contemplan una parte dogmatica que se inspiran en unos principios y valores recogidos de

instrumentos internacionales. Por esa razon, ellos sostienen lo siguiente: La ley es contraria a la
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Convencion, pero la Constitucion no lo es'?. Es decir, derogar esa ley no causa tanto problema
porque no es el resultado ni guarda relacion con una disposicion constitucional. Debo confesar,
que en este punto se presenta cierta pérdida de claridad cuando hablamos de lo convencional y lo
constitucional; pero eso se debe en alguna medida a que la Constitucion se nutre, inspira y
consagra muchas disposiciones de la Convencion, por ende, hablar de libertades y derechos

convencionales es hablar al mismo tiempo de derechos constitucionales y fundamentales.

Por ello, muchos sostienen que el “control de constitucionalidad” aiin sigue vigente, por
cuanto no se evidencia que su uso desconozca los compromisos internacionales establecidos por
la Convencion. Incluso sostienen que la Constitucion debe seguir siendo la “norma guia” y que lo
dicho por la Corte IDH, de ninguna manera, desplaza a la Constitucion de su lugar de
supremacia, al contrario, refuerza tal posicion. Pero ;Qué sucede si pasa lo contrario, es decir, el
Estado si realiza un juicio de constitucionalidad a la ley, pero la Corte Interamericana la declara

inconvencional?

Es claro que en este ejemplo, el control de constitucionalidad presenta fisuras importantes.
Aun asi, cudles podrian ser los argumentos para defender este tipo de control. En resumen,
podrian decir: estudiemos la decision que tomo el Tribunal Constitucional y veamos si existid o
no una adecuada confrontacion normativa. Es decir, investiguemos si el juez se equivoco al

momento de adecuar la norma infra con la norma supra. Si ello es asi, claramente puede que la

! Tal suceso se presentd en la jurisprudencia interamericana en los casos: (i) Almonacid Arellano y otros vs. Chile; y
(ii) Gelman vs. Uruguay. En ambos casos, la Corte IDH reprocho6 que los Estados parte hubieran establecido leyes de
autoamnistia para omitir su deber de investigar, juzgar y sancionar a los responsables de graves violaciones a los
derechos humanos. Para la Corte IDH, leyes de ese tipo que conceden amnistia a los autores o participes de crimenes
de lesa humanidad, son disposiciones que atentan contra el espiritu de la Convencion. Por ende, segtin la Corte IDH,
carecen de efectos juridicos y no pueden aplicarse a casos similares y posteriores.

2 En el Caso Mendoza y otros vs. Argentina, la Corte IDH declard inconvencional una ley que permitia, al poder
judicial, condenar a menores de edad a cadenas perpetuas por hechos delictivos cometidos durante dicha etapa de
crecimiento.
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ley — y la interpretacion que se hizo de la misma — sea inconvencional, pero la Constitucioén no lo
es (Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nirias vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas) Sentencia del
24 de febrero de 2012). En tal sentido, podrian decir: el control de constitucionalidad sigue
vigente pues el error no estuvo en la herramienta juridica sino en el profesional del Derecho que
no la utiliz6 en debida forma. Por lo tanto, los defensores y defensoras seguiran manteniendo la
tesis de la Constitucion como “norma guia” o como parametro de interpretacion de las normas y

del control de constitucionalidad como herramienta 1til e indispensable.

Pero, (y ahora si arribamos al meollo del asunto) ;Qué pasa si una norma infra es declarada
compatible con la norma supra por ser el resultado y guardar estrecha relacion con una ella; pero
la Corte IDH, después de revisada la norma infra y supra, considera que ambas son contrarias a
la Convencion Americana? Pues bien, en el Caso de personas dominicanas y haitianas
expulsadas vs. Republica Dominicana, la Corte Interamericana se percat6 que el Tribunal
Constitucional de ese pais, en la Sentencia TC/0168/13 habia decidido negar la solicitud de una
persona nacida en Republica Dominicana de padres haitianos con estatus migratorio irregular.
Segtin este Tribunal, no era admisible invocar el nacimiento del derecho a la nacionalidad a partir
de una situacion ilicita de hecho. En sintesis, como la joven “no cumplia con el presupuesto
establecido en el precipitado articulo 11.1° de la Constitucién de 1996, no era sujeto de adquirir

la nacionalidad dominicana (p.64).

3 En la vigente Constitucion de Republica Dominicana, proclamada el 26 de enero de 2010, el articulo 18 numeral 3°
predica lo siguiente: Son dominicanas y dominicanos: (...) 3) Las personas nacidas en territorio nacional, con
excepcion de los hijos e hijas de extranjeros miembros de legaciones diplomaticas y consulares, de extranjeros que
se hallen en transito o residan ilegalmente en territorio dominicano. Se considera persona en transito a toda
extranjera o extranjero definido como tal en las leyes dominicanas.
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A pesar de ello, la Corte Interamericana recordé que “el articulo 20.2 de la Convencion
Americana sefala que una persona nacida en el territorio de un Estado tiene derecho a la

nacionalidad de ese Estado si no tiene derecho a otra” (p.92). Bajo ese presupuesto,

Si el Estado no puede tener certeza de que la nifia o el nifio nacida o nacido en su
territorio obtenga la nacionalidad de otro Estado, por ejemplo, la nacionalidad de
uno de sus padres por la via del ius sanguinis, aquel Estado conserva la obligacion
de concederle (ex lege, automaticamente) la nacionalidad, para evitar desde el

nacimiento una situacion de apatridia (p.92 — 93).

En resumen, para la Corte IDH no existian motivos justificados y razonables que
permitieran al Estado dominicano apartarse del estandar internacional que establece que, “el
estatuto migratorio de una persona no se transmite a sus hijos” (p.112). Para la Corte, la
introduccion del criterio de la situacion de estancia irregular de los padres como una excepcion a
la adquisicion de la nacionalidad en virtud del ius solis, se revela como discriminatorio (p.113).

Por lo tanto, concluye que,

De acuerdo con la obligacion establecida por el articulo 2 de la Convencion
Americana, el Estado debe adoptar, en un plazo razonable, las medidas necesarias
para dejar sin efecto toda norma de cualquier naturaleza, sea ésta constitucional,
legal, reglamentaria o administrativa, asi como toda practica, decision o
interpretacion, que establezca o tenga por efecto que la estancia irregular de los
padres extranjeros motive la negacion de la nacionalidad dominicana a las

personas nacidas en el territorio de Republica Dominicana, por resultar tales
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normas, practicas, decisiones o interpretaciones contrarias a la Convencion

Americana (p.159).

En un contexto como el descrito, la vigencia del control judicial de las normas a través de la
figura del control de constitucionalidad, y la misma Constitucion Politica como “norma guia”,
quedan en el limbo tal y como se observo en el caso anterior. En estos eventos, los defensores y
defensoras no pueden argumentar que hubo un error legislativo o un error judicial, pues tanto el
legislador como la judicatura (cada uno en el ejercicio de sus funciones) consideraron que la
norma infra era compatible con la norma supra, y evidentemente lo son, pues, de alguna manera,
la primera (norma infra) desarrolla un objeto, una visidon o un proposito de la segunda (norma
supra). Precisamente, es en este contexto en el que algunos doctrinarios han considerado la
existencia de normas supraconstitucionales o convencionales, es decir, normas que estan por

encima de la Constitucion.

Por esa razon, seguir forzando la vigencia del control de constitucionalidad y la supremacia
de la Constitucion resulta ser problemético, toda vez que, mantener esa tesis significa — muchas
veces — sustentar y prolongar el contexto de violacion de los derechos humanos (Tarazona,
Tamayo & Rodriguez, 2019). En otras palabras, cuando la Corte IDH declara que una norma
constitucional o legal es incompatible con la Convencion Americana, lo que quiere decir, entre
otras muchas cosas, es que esas normas atentan contra el minimo de libertades y derechos
reconocidos a nivel interamericano. Por eso, no se trata simplemente de evitar que el Estado sea
declarado responsable internacionalmente por incumplir sus compromisos (aunque ello es
importante), sino de brindarle a los ciudadanos verdaderas garantias al goce efectivo de sus

derechos. Como lo veremos mas adelante, adoptar el control de convencionalidad como
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herramienta para la revision judicial de las normas y otorgarle a su vez a la Convencion
Americana la supremacia que tiene la Constitucion, genera una reestructuracion y una
refundacion del sistema normativo, sin embargo, ese cambio de paradigma puede llegar a otorgar
mayores garantias a los ciudadanos y materializar una utopia sofiada: derechos universales e

inalienables para todas y todos.

Parece 16gico lo que diré, pero cuando alguien hace uso del control de constitucionalidad,
lo que esté diciendo es que el caso bajo examen sera resuelto conforme a las disposiciones
constitucionales y legales a las que haya lugar. Por otra parte, si alguien dice que utilizard el
control de convencionalidad para resolver el conflicto juridico, lo que estd dando a entender es
que el asunto sera resuelto conforme a la Convencion Americana y los demas tratados
interamericanos de derechos humanos. A pesar del tipo de control que se adopte, en ambos la
jurisprudencia es vinculante, tanto la de la Corte Constitucional como la de la Corte
Interamericana, todo ello, en virtud de que ambas corporaciones judiciales son consideradas
intérpretes supremos dentro de su orbe (una de la Constitucion y la otra de la Convencion

Americana).

Ahora bien, si la idea de mantener el control de constitucionalidad sigue imperante, eso
puede llevar al operador judicial a desconocer estandares internacionales establecidos por la
Convencidén Americana y la jurisprudencia de la Corte IDH. Eso, como dije antes, puede
generarle al Estado responsabilidad internacional por incumplir los compromisos adquiridos.
Mientras que, si se adopta el control de convencionalidad como medio para la revision judicial de

disposiciones normativas, ademas de evitar una declaracioén de responsabilidad, se esta dando pie
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para que la Constitucion quede relegada a la Convencidn; es decir, se esta reforzando la idea de

que existen normas supraconstitucionales que guian y limitan los poderes del Estado.

Bajo este contexto, resulta necesario decir cudl ha sido la posicion de la Corte
Constitucional frente al lugar que tiene la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en el

ordenamiento juridico interno. Al respecto, la Corte Constitucional ha sostenido lo siguiente:

Es claro que el mencionado instrumento internacional forma parte del bloque de
constitucionalidad y, por lo tanto, debe ser utilizado como parametro que guie el
examen de constitucionalidad de las leyes colombianas, pero ello no significa que
las normas pertenecientes al bloque adquieran el rango de normas
supraconstitucionales. En ese sentido, la confrontacion de una ley con un tratado
internacional no puede dar lugar a una declaratoria automatica de
constitucionalidad o inconstitucionalidad, ya que es necesario, a su vez,
interpretarla sistematicamente con el texto de la Constitucion (C. Const. Sentencia

C — 028/06).

Como se puede observar, la Corte Constitucional se niega otorgarle a la Convencion
Americana la posibilidad de ser la “norma guia” del ordenamiento juridico colombiano. Si nos
detenemos en la lectura de ese parrafo, la Corte sostiene que si una ley contraviene la Convencion
no por ello la ley debe ser declarada inconstitucional, pues resulta necesario interpretarla
sistematicamente con la Constitucion. Sin embargo, como lo expresé en su momento, una
posicion asi puede ser peligrosa cuando la ley probablemente inconvencional tiene sustento y

estrecha relacion con la Constitucion. De manera que, determinar la constitucionalidad de una ley
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a partir de una interpretacion sistematica de la Constitucion y de la Convencion, aun cuando la

Constitucion es contraria a la Convencion, resulta ser traumatico e infructuoso.

Veamos el siguiente ejemplo y mas adelante daré a conocer las razones por las cuales lo
traje a colacion. En una accion de inconstitucionalidad, el demandante y varios intervinientes le
pidieron a la Corte Constitucional que reabriera el debate relacionado con la facultad que tiene la
Procuraduria General de la Nacion para inhabilitar temporal o indefinidamente a funcionarios
elegidos por cargo popular. Los demandantes argumentaron que la Corte Interamericana, en el
caso Lopez Mendoza vs. Venezuela habia creado un nuevo estandar de proteccion relacionado con
el derecho politico a elegir y ser elegido. Por esa razon, los demandantes le solicitaban a la Corte
Constitucional que modulara su jurisprudencia teniendo en cuenta el cambio jurisprudencial que

habia generado la Corte IDH.

En palabras del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia), la Corte

IDH habia establecido

Una regla més estricta conforme a la cual no es posible que los ordenamientos de
los Estados permitan que la inhabilidad impuesta para el ejercicio de cargos
publicos por via de sancion sea adoptada por una autoridad administrativa, que no
cumpla las condiciones de ser (i) juez competente, (ii) adoptar la decision
mediante condena, y (iii) que ella sea resultado de un proceso penal (C. Const.

Sentencia C — 500/14).

Por su parte, la Corte Constitucional argument6 que existia cosa juzgada constitucional y

que se estaba en lo resuelto por la Sentencia C — 028 de 2006, cuando sostuvo lo siguiente:
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El articulo 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, tal y como
se ha explicado, no se opone realmente a que los legisladores internos establezcan
sanciones disciplinarias que impliquen la suspension temporal o definitiva del
derecho de acceso a cargos publicos, con miras a combatir el fendmeno de la

corrupcion.

(...) En suma, contrario a lo sostenido por los demandantes, la facultad que le
otorgo el legislador a la Procuraduria General de la Nacion para imponer sanciones
disciplinarias temporales o permanentes que impliquen restriccion del derecho de
acceso a cargos publicos, no se opone al articulo 93 constitucional ni tampoco al

articulo 23 del Pacto de San José de Costa Rica (C. Const. Sentencia C — 028/06).

Arribados a este punto, el lector se preguntara porqué traje a colacion este ejemplo. Pues
bien, a pesar de que la Corte decidié mantener la competencia de la Procuraduria para inhabilitar
temporal o definitivamente a funcionarios electos para cargo popular, la Corte establecid unos
presupuestos que valen la pena comentar porque darian la posibilidad de reabrir un debate
constitucional como resultado de un cambio jurisprudencial en el orbe interamericano. En efecto,

la Corte expreso:

Podria considerarse hipotéticamente la posibilidad de reabrir un asunto
previamente examinado por la Corte Constitucional, en aquellos casos en los
cuales: (1) el parametro de control haya sido una norma integrada al bloque de
constitucionalidad en sentido estricto; (i1) los pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos hayan variado radicalmente y de forma

clara el sentido de la norma; (iii) la nueva interpretacion resulte compatible con la
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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. (C. Const. Sentencia C — 500/14).

Teniendo en cuenta ello, podria decir sin temor a equivocarme que el argumento de la Corte
Constitucional de reabrir un debate constitucional siempre que la nueva interpretacion de la Corte
Interamericana sea compatible con la Constitucion, es un presupuesto problemadtico que
desestima el valor de la jurisprudencia interamericana al no tener claro que esta puede y debe ser
incompatible con la Constitucion cuando desconoce abiertamente derechos convencionales®. Otra
razén que me lleva a concluir ello, se debe a que la Corte Constitucional establece una fusion
equivoca entre los criterios (iii) y (iv), ya que sin importa si la jurisprudencia de la Corte IDH
brinda una mayor proteccion al derecho discutido, dicha interpretacion es irrelevante si no es
compatible con la Constitucion. Por supuesto que, un criterio asi es peligroso pues podria
sostener protecciones insuficientes del derecho; escudar violaciones cometidas contra los mismos

y, por ultimo, otorgarles a esas vulneraciones cierta apariencia de legalidad y legitimidad.

Bajo esa misma linea, en principio, la Corte Constitucional ha sostenido que ella “no es
juez de convencionalidad, esto es, no estd llamada a verificar la concordancia abstracta de la
legislacion nacional con los tratados internacionales que obligan al Estado” (C. Const. Sentencia
C —-941/10). Y que, si bien la jurisprudencia de la Corte Interamericana tiene importancia, ello no

significa que haga parte del bloque de constitucionalidad. Al respecto, dice la Corte, la

4 Tal argumento es sostenido por el Estado dominicano para incumplir los derechos consagrados en la Convencion.
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jurisprudencia de la Corte IDH “es un criterio hermenéutico relevante que debera ser considerado

en cada caso” (C. Const. Sentencia C — 500/14).

Llegados a este punto, es innegable que existe una compleja discusion relacionada con el
tema de cual debe ser el estatuto normativo que debe prevalecer en el ordenamiento juridico
interno: la Convencion o la Constitucion. Como lo dije antes, si bien la Convencion Americana
es un instrumento juridico importante para el control judicial de las leyes y hace parte del bloque
de constitucionalidad en sentido estricto y, por consiguiente, ambos instrumentos (la Constitucion
y la Convencion) estan en el mismo rango, por lo menos eso es lo asegura la Corte, el
pragmatismo constitucional parece decir lo contrario, esto es, la Convencidn siempre estara sujeta
a la Constitucion. Si la Convencion Americana quiere subsistir, ser tenida en cuenta y tener
aplicabilidad en casos concretos, no contradiga la Constitucion; confirmela; reafirmela y, solo asi,

tendra éxito.

No obstante, el programa de la Corte Interamericana no es que la Convencién Americana
quede relegada a la Constitucion Politica, por ello, siempre reitera que los jueces y 6rganos
vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex
officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la Convencion Americana
(Corte IDH, Caso personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana,
2014). En suma, cuando la Corte IDH ordena realizar un control de convencionalidad para
confrontar las normas internas con la Convencion, esta sosteniendo, en pocas palabras, que no
importa el lugar que tenga la norma acusada en el ordenamiento juridico. No interesa si para el
Estado es una norma constitucional (norma supra), legal o reglamentaria (norma infra). Si dicha

norma contradice la Convencion Americana, el Estado estd en la obligacion de modificar, derogar
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o inaplicar tal disposicion para ajustarse a la Convencion. Es mas, el proyecto de la Corte
Interamericana va mas alla de exigirle al Poder Judicial de los Estados miembros de la OEA
realizar el control de convencionalidad. Al respecto ha dicho que “todas las autoridades y 6rganos
de un Estado Parte en la Convencion tienen la obligacion de ejercer[lo]” (Corte IDH, Caso de
Personas Dominicanas y Haitianas Expulsadas vs. Republica Dominicana, 2014). Bajo esa
premisa, no solo los jueces estan obligados a aplicar la Convencion y hacer control de
convencionalidad en todos sus asuntos, sino que, el Poder Ejecutivo (bien sea a nivel central o
territorial) y el Poder Legislativo, también lo deben hacer en el marco de sus funciones y

competencias.

En cuanto a este ultimo, €l es sujeto de un principio democratico importantisimo: la libertad
de configuracion legislativa, el cual consiste que el Congreso goza de un amplio margen para
regular todo tipo de asuntos. Sin embargo, la Corte Constitucional ha dicho que: el “Legislador
no posee entonces una potestad absoluta, ni arbitraria, sino que en su ejercicio...debe someterse a
los limites que impone la Carta” (C. Const. Sentencia C — 203/11). Pero, adicional a ese limite,
que es valioso, aparece en la escena otro igual de importante, incluso més°. Estoy hablando de los
limites que impone la Convencion Americana, los tratados internacionales adicionales y la
jurisprudencia de la Corte IDH. Arribados aqui, cabria preguntarse lo siguiente ;Podria
inadmitirse una reforma constitucional que no atenta contra las “clausulas pétreas” de la

Constitucion, pero si desconoce abiertamente las disposiciones de la Convencion? No nos

5> Pensemos en una Asamblea Constituyente, la cual, para muchos, “es el poder de Dios en la Tierra” y ello se debe,
en gran medida, al margen de libertad tan amplio que tiene. Puede regular todo y no tiene “limites”. Incluso puede
cambiar la forma de gobierno, establecer nuevas instituciones, cambiar el escudo, el nombre del Estado, en fin, “todo
lo que le plazca”. Sin embargo, a pesar de que — internamente — no tenga un Estatuto normativo que la limite, pues,
en verdad, para ese momento historico no existe, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (y el Sistema
Universal, por supuesto) se convierte en un claro limitante para la Asamblea Constituyente. En otras palabras, la
Asamblea Constituyente debe autorrestringirse o de lo contrario, la declaracion de responsabilidad internacional por
la vulneracion de derechos humanos, sera incontenible.



&3

extrafiemos si algo asi sucede, pues uno de los problemas de tener exceso de derecho legislado y
de jueces (Lopez, 2006), es que al final estos entraran en contradiccion. Es decir, aun bajo la
figura del bloque de constitucionalidad pueden presentarse conflictos entre reglas, normas y
principios ubicados en el mismo lugar y que dicen vivir en armonia. No obstante, por lo visto en
la jurisprudencia constitucional citada, toda contradiccion — automaticamente — dard como
ganador a la Constitucion, aunque, como lo he venido diciendo, eso puede resultar altamente

peligroso.

Finalmente, frente al reto de articular el derecho interamericano con el derecho nacional, el
juez interamericano Humberto A. Sierra, en una conferencia dictada en la Universidad Externado

de Colombia, sostuvo lo siguiente:

El control de convencionalidad puede entenderse de dos maneras. La primera, es
que se trata de una relacion jerarquica en la que la Corte IDH a través de su
jurisprudencia establece unos contenidos minimos basicos, que deben ser seguidos
por todos los paises. En esta logica se habla incluso de jerarquia y de precedente
vinculante incluso cuando esos derechos minimos estan contenidos en sentencias

en las que el Estado no es condenado.

La segunda, es considerar que el control de convencionalidad es la aplicacion de la
Convencion y de la jurisprudencia de la Corte IDH de manera tal que esta siempre
debe ser vinculante y obligatoria, pero no necesariamente dentro de una relacién
de jerarquia, sino que debe ser tenida en cuenta segun las reglas internas sobre

manejo de fuentes (Departamento de Derecho Constitucional, 2019b).
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Y lo explica de la siguiente manera:

En el Estado colombiano, el articulo 230 de la Constitucion Politica establece las
fuentes del Derecho. En tal sentido, la Corte Constitucional puede establecer qué
rango le da a la Convencidn y a la jurisprudencia de la Corte IDH. Si quiere
ponerlas a la par de la Constitucion, a través del bloque de constitucionalidad, o en
el mismo rango de la ley o incluso otorgarle el valor de doctrina. En suma, una vez
la Corte Constitucional le haya dado el rango que considere dentro de las fuentes,
aplica los estandares internacionales de derechos humanos consagrados en la

Convencidn y la jurisprudencia (Departamento de Derecho Constitucional, 2019b).

Pues bien, en relacion con esta segunda consideracion, con el respeto debido hacia
Humberto Sierra, debo decir que dicha posicion esconde, en realidad, una relacion de jerarquia,
ya que, sin importa el rango que se le dé a la Convencion y a la jurisprudencia de la Corte IDH
dentro del sistema de fuentes, estas deben aplicarse, innegablemente de manera prioritaria a
menos que la Constitucion y la jurisprudencia nacional brinde mayores garantias a los derechos.
A pesar de ello, debo reconocer que esta posicion se convierte en una salida emergente para los
jueces nacionales. Estos funcionarios, continuamente se encuentran enfrentados a resolver
conflictos juridicos conforme a los estdndares internacionales de derechos humanos, bajo el
limitado campo del sistema de fuentes colombiano. Por esa razon, esta segunda opcion se
presenta quizas como herramienta habil e ingeniosa que sirve a los jueces para llevar a cabo su

trabajo sin el temor de que sean reprochados social, disciplinaria o penalmente.

No obstante, aunque la judicatura nacional manifieste ubicarse en la segunda posicion que

describe Humberto Sierra, es claro que la Convencion y la jurisprudencia interamericana siguen
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gozando de supremacia normativa. Ha decir verdad, y nuevamente reitero mi respeto por este
jurista, veo la segunda posicion como un juego de palabras, similar a la infinita discusion de si
los jueces crean o no Derecho. Aun asi, como lo dije antes, considero que es una salida legitima y
justificada bajo el contexto en el que se encuentra hoy la judicatura; pero con todo la Convencion
Americana y la jurisprudencia siguen siendo instrumentos juridicos que se ubican: (i) a la par de
la Constitucion, si esta ultima se ajuste a los preceptos de aquella; o (i1) por encima cuando esta

se reputa contraria o incompatible con aquellas.

En resumen, a la Corte Interamericana “parece” no importarle tanto el rango que los
poderes estatales le den a la Convencidn y a su jurisprudencia en la estratificacion del derecho
interno, lo que a ella mas le preocupa es que los estandares de proteccion de derechos humanos
que ella plantea sean aplicados y respetados por todos los Estados y sus agencias. Sin embargo,
debo decir que esa tesis se ajusta mas a la practica juridica interamericana y no a la discusion
teorica y filosofica que ello plante. ;Por qué lo digo? Piensen en esto, si los casos se resuelven
conforme a las disposiciones convencionales sin importar si se asume en la sentencia el reto de
darle el mayor rango en el sistema de fuentes, dicho caso no sera llevado al Sistema
Interamericano porque a nivel nacional se resolvio en debida forma, por ello tiene razon la Corte
IDH en hacer creer que no es tan relevante la discusion tedrica que se suscite alrededor del tema.
No obstante, por lo que hemos visto, un argumento asi aunque es valioso y exalta el anhelo y la
labor de la Corte IDH de comprometer a los Estados a garantizar y proteger los derechos de los
mas desfavorecidos y vulnerables, es simplista pues no resuelve la discusion de fondo. De alguna
manera, y con cierta razon, se posterga un debate neuralgico que debe darse, aunque debo
confesar que la Corte IDH, junto con la CIDH, hacen esfuerzos inmensos (i) por fomentar

espacios académicos para afrontar esta discusion y (ii) concientizar a los funcionarios estatales
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sobre la importancia de observar los postulados de la Convencion y la jurisprudencia

interamericana.

Aprovecho la oportunidad para manifestar algo que quizas en la anterior seccion no fue
aclarado. Segiin Eduardo Ferrer Mac — Gregor (2011) “el control de convencionalidad tiene dos
manifestaciones: una de caracter “concentrada” por parte de la Corte Interamericana, en sede
internacional; y otra de caracter “difusa” por los jueces nacionales, en sede interna” (p.559). Una
vez le preguntaron a Humberto Sierra de porqué la Corte Interamericana habia (i) dejado de hacer
el control de convencionalidad y (ii) porqué en los ltimos afios no se habia pronunciado sobre el
tema. Sierra Porto le contestd a esa estudiante: “La Corte IDH ejerce el control de

convencionalidad siempre”.

En efecto, asi como en Colombia existe un o6rgano judicial encargado de ejercer el control
concentrado de constitucionalidad, a nivel interamericano también se predica la existencia de un
organo judicial encargado de ejercer el control concentrado de convencionalidad. La Corte
Interamericana a ser el 6rgano facultado de interpretar y aplicar la Convencion se convierte, por
excelencia, en la persona encargada de ejercer este tipo de control. En ese entendido, para que la
Corte IDH pueda declarar responsable a un Estado, debe haber confrontado, previamente, el
actuar del Estado con la Convencion. Bajo ese entendido, aun cuando la Corte IDH no manifieste
en sus providencias el control de convencionalidad, es presumible que ella lo ejercié y que se

encuentra implicito en la decision.

Ahora bien, en relacion con el control de convencionalidad difuso, debo decir que tiene cierta

semejanza con el control difuso de constitucionalidad, solo que el primero exige el uso del control
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de convencionalidad a todos los jueces del Estado, incluso a aquellos que tienen la cualidad, en sus

propios paises, de ejercer el control concentrado de constitucionalidad.

Lo anterior, surge del argumento sostenido por la Corte IDH en el Caso Almonacid

Arellano vs. Chile, al decir lo siguiente:

Los jueces no son simples aplicadores de la ley nacional, sino que tienen ademas,
una obligacién de realizar una “interpretacion convencional”, verificando si dichas
leyes que aplicaran a un caso particular, resultan “compatibles” con la CADH; de
lo contrario su proceder seria contrario al articulo 1.1., de dicho tratado,
produciendo una violacién internacional, ya que la aplicacion de una ley
inconvencional produce por si misma una responsabilidad internacional del

Estado. (Ferrer, 2011, p.563).
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Capitulo 3. Alternativas de solucion a las tensiones entre el corpus iuris

interamericano y el derecho nacional de los Estados parte.

Antes de adentrar en el estudio de aquellas alternativas que la doctrina especializada ofrece
para resolver las tensiones entre los 6rganos de cierre de los Estados miembros y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, voy a suponer que el control difuso de convencionalidad
genera, de por si, una tension. Esto se explica porque mientras que los poderes judiciales se
aferran en mantener la supremacia constitucional y sujetar la aplicabilidad de los tratados
internacionales de derechos humanos a las disposiciones de la Carta Superior, la Corte IDH se
empena en exigirle a los poderes del Estado el cumplimiento de sus compromisos
internacionales. Partiendo que si existe una tension, en lo que resta de la investigacion me
dedicaré a exponer cudles serian las alternativas para (i) aplicar los tratados internacionales sin
desbordar el marco constitucional operante y (ii) evitar, con ello, que el Estado colombiano sea

sujeto de demandas internacionales.

Antes de continuar, quiero ser claro en que mi interés es demostrar que la adopcion del
control de convencionalidad genera repercusiones, positivas o negativas, en el ordenamiento
juridico colombiano. En lo que a mi respecta, considero que son mas las virtudes que ofrece este
tipo de control si partimos, por supuesto, de que lo que realmente importante es la efectividad de
los derechos humanos. Ahora bien, como soy consciente de que los jueces son funcionarios que

siempre deben actuar®en Derecho, las salidas que se les ofrezcan deben ser siempre compatibles

6 Manuel Atienza, en el I Seminario de ICON — S Capitulo Colombia, sostuvo que los jueces pueden ser siempre
activos, pero nunca activistas. El juez es activo en la medida de que su actuar se ajuste al marco normativo, esto es,
respete el Estado de Derecho. En tal sentido, un juez asi buscara darle la mayor proteccion y garantia al derecho sin
desconocer las fronteras de lo juridico.

Por el contrario, el juez sera activista cuando traspasa las fronteras de lo juridico y arremete contra el Estado de
Derecho, bajo la excusa de proteger los derechos. Dicho esto, Atienza prefiere un juez activo y no un juez activista.
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con el marco constitucional imperante. Por ello, animar a los jueces a actuar por fuera de la
parcialidad juridica en la que se encuentran no puede ser nunca una buena salida, si vemos en el
Estado de Derecho y en la separacion de poderes un claro insumo para la estabilidad democratica

de la Nacion y el goce efectivo de los derechos humanos.

No obstante, para lograr desarrollar esta seccion en debida forma, es necesario indagar (i)
cual ha sido la relacion entre el derecho interno y el derecho internacional para, a partir de alli,
(i1) explicar cudles podrian ser las salidas plausibles para articular esos dos ordenamientos y
reducir las tensiones. Al respecto, Constanza Nufiez (2018) ha sostenido que el sistema
internacional, tradicionalmente, se ha tratado como un orden subsidiario del derecho nacional. De
alli que, opere so6lo en el evento en que el Estado ha sido negligente o ha fallado en su deber de
proteccion. Sin embargo, ante la incapacidad de esta vision de articular los dos sistemas, ha
surgido la idea de que estos deben tener una relacion de complementariedad. Asi, “las normas de
derechos humanos pasan a integrar, precisar y enriquecer el contenido de los derechos

reconocidos en la Constitucion” (p.382).

Para Constanza, esta vision ha sido tan productiva que “no son solo los ordenamientos
juridicos nacionales los que se enriquecen con los aportes del DIDH’, sino también el DIDH, el
[cual] incorpora, para la interpretacion de ciertos derechos o para la generacion de nuevos
catdlogos de derechos humanos, el desarrollo normativo y jurisprudencial de los Estados”

(p.382).

" Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH).
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En este sentido, el camino de interaccion entre el DIDH y el derecho interno — que
hasta ahora habia sido normativo — ha pasado a ser jurisprudencial. Esto se
manifiesta en que los tribunales nacionales han incorporado en sus razonamientos
juridicos los entandares desarrollados a nivel internacional como parametro para
evaluar la adecuacion de los actos internos a sus obligaciones en materia de
derechos humanos y, por otra parte, que las cortes internacionales han pasado a
incluir los desarrollos jurisprudenciales de los tribunales nacionales u otros
tribunales internacionales en sus resoluciones, para dar contenido e interpretar los
tratados internacionales sobre derechos humanos. (...) Esto es lo que la doctrina

latinoamericana y europea han llamado “dialogo jurisprudencial” (p.383).

Ahora bien, frente a los desafios que plantea este contexto dialdgico y ante la idea de que
los compromisos internacionales adquieren con mayor frecuencia relevancia constitucional, los
Estados se han visto en la tarea de definir como articular los tratados internacionales de derechos
humanos con su propio catdlogo de derechos. Para ello, no me concentraré, como dice Constanza,
en estudiar cudles son las etapas, diplomaticas y/o legislativas, que deben agotar los tratados para
que adquieran validez juridica en Colombia. Prefiero concentrarme, como lo he venido haciendo,
en el debate de como articular y cudl debe ser el tratamiento que los operadores judiciales deben
darle a los tratados internacionales de derechos humanos cuando estos ya han sido ratificados por

Colombia y, por ende se encuentran ya vigentes.

Al respecto, para dar respuesta a este tema la teoria constitucional ha desarrollado dos
grandes modelos de articulacion para tratar de mitigar en la medida de lo posible las tensiones

entre los dos sistemas. En tal sentido, encontramos por una parte lo que se denomina como
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soluciones jerarquicas, y por la otra, las soluciones interpretativas. Pues bien, “las soluciones
jerarquicas son aquellas que dan luces sobre el lugar que las normas internacionales ocupan en el
derecho interno [; mientras que,] las soluciones interpretativas consagran expresamente la
necesidad de interpretar ciertas normas constitucionales y/o legales a la luz de los compromisos
internacionales” (Nufiez, 2018, p.384). De manera que, partiendo de la clasificacion que hace
Constanza, trataré¢ de explicar cudles son las alternativas que ofrecen la doctrina especializada y

en qué lugar, de las dos soluciones, se ubicarian.

3.1. Soluciones jerarquicas.

Para el lector o lectora de esta investigacion, las soluciones jerarquicas no le pareceran un
tema novedoso, pues lo he evidenciado en el transcurso de este escrito. El lector recordara, que en
el Derecho existe una piramide normativa que estratifica las normas conforme a su relevancia e
importancia. Asi, se ubicard en la ciispide la norma que nutre todo el sistema normativo, o sea, la
norma guia en los términos de esta investigacion, y en su base la norma poco relevante y
significante. Si bien, esa Gltima norma es importante en la medida que crea o modifica una
situacion juridica particular, su validez formal y sustancial esta sujeta a la norma que se ubique
mas arriba de ella. Ademas, el debate juridico se centra en determinar cuales son las normas que
deberian ubicarse en el primer escalafon de la piramide, en lo que resta existe cierto acuerdo

teodrico.
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Estratificacion Normativa

CONSTITUCION Bloque de Constitucionalidad - SE Convencién Americana
Bloque de Constitucionalidad - SL

LEYES Leyes Estatutarias Leyes Orgdnicas Leyes Ordinarias

DECRETOS
REGLAMENTARIOS

RESOLUCIONES
ORDENANZAS

ACUERDOS

Figura 3
Estratificacion Normativa en Colombia®.

Para Humberto Henderson (2004), son cuatro las maneras como las constituciones (i)
incorporan a su derecho interno los tratados internacionales de derechos humanos y, a su vez, (ii)
establecen cudl es su ubicacion jerarquica dentro del sistema normativo. Pues bien, la primera, se
relaciona con la clausula “supraconstitucional” (p.76 — 77). En efecto, sistemas normativos de
este tipo, ubican a los tratados internacionales en la cuspide del ordenamiento juridico interno, de

ahi que, en caso de existir contradicciones entre las disposiciones de la Convencion y la

8 Utilizo esta estratificacion por dos cosas: (i) considero que esa ilustracion representa los pronunciamientos dados
por la Corte Constitucional sobre ese tema y (ii) porque a partir de dicha clasificacion, explicaré cuales son las
soluciones jerarquicas existentes dentro de la teoria constitucional.
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Constitucion, el operador judicial optara por aplicar la Convencion, como orden expresa de su

propio Constitucion’.

La segunda, tiene que ver con la clausula “constitucional” (Henderson, 2004, p.77). En este
tipo de modelos de apertura, la Constitucion es quien establece que los tratados internacionales de
derechos humanos debidamente ratificados, gozan de su misma ubicacion. Es decir, que los
tratados tienen jerarquia constitucional y, por lo tanto, se ubican a la par de la Constitucion. Para
la jurisprudencia colombiana, este seria el maximo rango al que pueden aspirar los instrumentos
normativos internacionales, incluido, entre estos, la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.

La tercera, es denominada por Henderson clausula “supralegal” (p.79). En este tipo de
constituciones, los tratados internacionales se dicen estar por encima de las leyes, pero no a la par
de la Constitucion. Aunque concuerdo con Henderson al decir que el modelo constitucional
colombiano se ubica en este nivel, se equivoca en asumir que ello es resultado del articulo 93 de
la Constitucion. En esta investigacion, ha quedado claro que la posicion de la jurisprudencia
constitucional es ubicar a los tratados internacionales de derechos humanos a la par de la
Constitucion. Sin embargo, en su momento consideré que esa afirmacion no es del todo cierta
debido a que la Corte Constitucional ha manifestado que la Convencion esté indiscutiblemente
sujeta a la Constitucion, lo que quiere decir que no estan en un plano de igualdad propiamente

dicho. Por esa razdn, considero que aun cuando la jurisprudencia colombiana exprese ello, en la

? Aunque es poco probable que suceda ello, en parte porque ambos estatutos se redactan bajo un lenguaje abstracto,
general e impersonal, esto a menudo se presenta, cuando las constituciones dejan de consagrar principios normativos
para expresar reglas juridicas. Entonces, cuando el constituyente entra “a detalle” en un asunto particular, corre el
riesgo de establecer elementos que si contradigan la Convencion (Medellin, 2013). Adicional a ello, entre mas
extensa sea una Constitucion, mas propensa sera a ser incompatible (con ella misma, por ejemplo, cuando la parte
organica contradice la dogmatica), con algunos instrumentos internacionales.
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practica juridica los tratados internacionales son considerados instrumentos

“subconstitucionales”.

Por ultimo, la cuarta manera de solucionar jerarquicamente las tensiones entre el sistema
internacional y el derecho interno, es a través de la clausula “legal” (Henderson, 2004, p, 81).

Esto es, ubicar a los tratados internacionales en el mismo rango que una ley nacional.

Arribados hasta aqui, considero pertinente retomar algunas de las palabras dichas por
Humberto Sierra'® respecto a la aplicabilidad del control de convencionalidad a nivel nacional. Al
respecto, Sierra Porto, dice que este tipo de control judicial de las normas y los actos, no exige
necesariamente que la Convencion Americana ocupe la ciispide piramidal dentro del
ordenamiento juridico interno. Es decir, los Estados tienen la libertad de determinar cudl sera el
rango que tendran la Convencion y a la jurisprudencia interamericana en su sistema de fuentes.
Sin embargo, a pesar del rango que estos le den, los operadores judiciales deben tenerlos siempre

presentes al momento de resolver sus asuntos.

Sin perjuicio de lo que sostuve anteriormente'!, me parece que una posicion asi puede
resultar peligrosa. Imaginemos por un momento: si la Convencion - en el contexto de hoy — debe
relegarse a la Constitucion y, por consiguiente, confirmar sus cldusulas (pues, si las contradice, la
Constitucion la derrota) para tener cierta aplicabilidad, como seria en el evento en que la
Convencion tenga los rangos de supralegal o legal. En un escenario asi, claramente, los

compromisos internacionales quedarian altamente mermados. Por un lado, el Legislativo podria

101r a la pagina 79 y ss.

' En aquella oportunidad, manifesté que, a pesar de que no estaba totalmente de acuerdo con esta idea, pues me
parecia que tal posicion en realidad escondia una relacion de jerarquia, sostuve que representaba una salida plausible
y emergente para los operadores judiciales, ya que, a estos se les exige, como parte del Estado, cumplir los
compromisos internacionales adquiridos, pero bajo el limitado sistema de fuentes colombiano.
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derogar (materialmente) disposiciones convencionales con la simple creacion de otras leyes'?y,
por otro lado, el sistema judicial podria mantener (legalmente) un contexto de vulneracion grave,
masiva y sistematica de los derechos humanos, bajo la excusa de que una tratado, que se dice
tener rango de ley, no puede contradecir la norma guia o fundante de todo el orden juridico. En
estos escenarios, es innegable que el valor moral y politico que se le da a un determinado estatuto
normativo, determina, sin duda alguna, su tratamiento y el grado de respeto con que los poderes
del Estado lo observaran. En tal sentido, si bien los Estados tienen la prerrogativa de determinar
cudl serd el rango que ocuparan los tratados internacionales de derechos humanos en su sistema
nacional, queda claro que no toda ubicacion se reputa legitima si partimos de que lo importante es

garantizar el goce efectivo de los derechos.

Por esa razon, aunque he considerado que la Convencion debe estar por encima de la
Constitucion o a la par, si se quiere, de esta tltima siempre que no sea relegada (verbigracia, si
existen tensiones normativas se preferird la Convencion), eso no quiere decir, como dice
Constanza Nufiez (2018), que se esté “eliminando [con la cldusula supraconstitucional] la
posibilidad de realizar interpretaciones a nivel de derecho interno que sean mas garantistas que el
desarrollo del DIDH” (p.384), todo lo contrario, si mi vision es proponer herramientas juridicas
para alcanzar mayores estandares de garantia y proteccion de los derechos humanos, sin duda

alguna, debo preferir las normas e interpretaciones que alcancen, en debida forma, dicho fin.

De esta manera, quiero dejar claro que no me atrevo a entender la estratificacion normativa

como un sistema rigido, dictatorial y tirano, en donde las normas que se ubican en la parte

12 Segiin Henderson (2004), la jurisprudencia americana considera a los tratados internacionales de derechos
humanos como leyes federales, de modo que, los tratados pueden ser derogados por leyes federales posteriores sin
problema alguno.
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superior de la piramide se veneran y respetan, simplemente, por estar ubicadas alli, sino por los
principios y valores morales, juridicos y politicos que ella sustenta. Cuando una norma desconoce
derechos humanos, sin importar su naturaleza, debe ser reemplazada por otra que si los
reconozca, y ello no tendria porqué causar tantos traumatismos. En tal sentido, aun cuando la
Convencion esté en la cuspide del ordenamiento juridico hipotético que planteo en la
investigacion, eso no quiere decir que los jueces apliquen, simple y llanamente, sus
disposiciones. En resumen, si la judicatura se percata que su sistema nacional plantea un universo
mas amplio, protector y garantista del derecho, no tiene porqué desconocerlo y abstenerse de
aplicar. Pero, si por el contrario, encuentra que algunas normas de su ordenamiento desconocen

negativamente la Convencion, no las aplique y expulselas del ordenamiento.

Arribados a este punto, deberia ofrecer una respuesta al siguiente dilema: ;Se encuentra la
Corte Constitucional facultada para inaplicar o expulsar una norma constitucional que se reputa,
abiertamente, contraria a las disposiciones de la Convencion? Para responder esta compleja
cuestion, haré una analogia entre lo que es el control judicial débil de las normas y lo que seria la
revision convencional de las normas constitucionales. Pues bien, en palabras de Jeremy Waldron

(2018)

En un sistema de control débil, la corte profiere una suerte de declaracion de
incompatibilidad entre un articulo de la constitucion y la legislacion analizada.
(...) [Pero, esa] declaracion simplemente advierte sobre la inconstitucionalidad de
la norma, y permite que el parlamento o los ministros que lo controlan tomen
alguna decision al respecto. [De manera que,] El legislativo —elegido y

responsable ante el pueblo— conserva su capacidad de operacion y mantiene su
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competencia de modificar la norma positiva, aunque ejerce esta atribucion por
cuenta de una declaracion de incompatibilidad y de una forma relativamente

limitada por la decision de la corte (p.12).

A mi juicio, ese deberia ser la forma en como la Corte Constitucional debe asumir la
revision convencional de las normas constitucionales. En este contexto particular, la Corte
inaplicaria la norma constitucional sin que ello signifique hacerla inoperante o expulsarla del
ordenamiento y exhortaria al Congreso a modificar o derogar la disposicion constitucional Asi,
bajo un control judicial débil se mantendria la separacion de poderes. La Corte seguiria
ejerciendo su funcidn de revisar las normas y mantener la unidad, coherencia y plenitud del
sistema normativo, y el Congreso de la Republica su facultad de reformar la Constitucion bajo

mayorias cualificadas y procedimientos rigidos especiales.

Sé que lo dicho hasta el momento parece una aberracion constitucional. Sin embargo, mi
propuesta se dirige a resolver tensiones, existentes y eventuales, entre la Constitucion y la
Convenciéon. Me niego a creer como dice Paula Acosta (2016) que la nica salida al problema sea
aferrarse a normas que vulneran los derechos humanos aun cuando ello genere responsabilidad
internacional, por el temor de aceptar y declarar que nos hemos equivocado en la redaccion de

esa norma constitucional y en el tratamiento que se le ha dado al derecho lesionado.

Finalmente, en contraposicion con las soluciones jerarquicas, Jorge Gonzalez (2006), en un
estudio que realiz6 sobre la jurisprudencia de la Corte Constitucional se percatd que a diferencia
de lo sostenido por la academia juridica sobre la jerarquizacion y rigidez de las fuentes formales

del derecho, la practica judicial demuestra que los jueces en cada caso seleccionan aquella fuente
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més legitima y provechosa para la discusion'®. En tal sentido, descubri6 que en la Sentencia C —
221 de 1994, providencia que trata sobre la despenalizacion de la dosis personal, los magistrados
habian utilizado el pensamiento de autores de filosofia politica para resolver, desde una posicion

mayoritaria o minoritaria el problema juridico. En resumen, para Jorge

La sentencia parecia un ensayo académico en donde su escritor utiliza citas de
autoridad para sustentar su hipotesis; (...) la particularidad de esta [providencia,
dice él,] es que gran parte de las citas... no provenian de material normativo sino

de escritores de filosofia politica (p.275).

Por esa razon, ¢l considera que el modelo tradicional de las fuentes que exige del operador
judicial la sumision y observancia de su estratificacion para aplicarlas en ese orden descendente,
no est4 para nada ajustado a lo que sucede en la practica judicial. Los jueces, contrario a lo que
dice el modelo tradicional, seleccionan las fuentes que consideran vélidas a sus razonamientos
juridicos sin una secuencia vertical de la pirdmide. Ante esta realidad €l propone una forma
distinta de leer las fuentes del derecho. Dicha forma la denomina “el pastel de las fuentes”. Para
Jorge Gonzalez (2006) este pastel “estar[ia] representado por un circulo en donde las dimensiones
de las porciones se determinaran en una base del caso por caso”. Asi, en algunas ocasiones la
porcidn que le corresponde a la Constitucion serd mayor que la de la ley o el decreto, mientras
que en otras, la jurisprudencia, la doctrina o los decretos puedan ser quienes se lleven la mayor

porcion (p.291).

13 “BEn Colombia las altas cortes no solamente han aplicado la ley, la Constitucién o en general las fuentes formales
del derecho: también han tenido unos debates en torno a la citacion de fuentes doctrinales que dejan ver su sesgo
ideolégico” (Gonzélez, 2006, p. 278).
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En conclusion, esta podria ser una salida'* plausible a las posibles dificultades que
implicaria la adopcion de soluciones jerarquicas. En sintesis, bajo el pastel de las fuentes, la
Convencion o la Constitucidon gozarian de mayor porcion dependiendo de su orbita de proteccion;

entre mayor proteccion y garantia de los derechos porcion mayor de la fuente.

3.2. Soluciones interpretativas.

De la seccion anterior podriamos concluir que son los poderes constituyentes de los Estados
los que determinan las salidas que ofreceran a los problemas de tension y articulacion existente
entre los tratados internacionales y sus propios sistemas normativos. Entendido ello, son las
propias constituciones las que predican un modelo de resolucion que se ajusta a una vision
jerarquica del derecho. De alli que en las constituciones existan clausulas que planteen, por

ejemplo, la derrotabilidad de las normas constitucionales frente a las convencionales o viceversa.

Si bien las soluciones interpretativas obedecen a su consagracion constitucional, estas
vislumbran una naturaleza diferente que dista de las anteriores. En vez de resolver el problema
antes de que suceda, estas permiten que los operadores judiciales ponderen las normas en tension
y apliquen aquella que ofrezca un mayor estandar de proteccion. Dicho esto, la doctrina ha
ofrecido dos soluciones interpretativas: la clausula de interpretacion conforme y el principio pro

persona.

En relacion con la primera, Eduardo Ferrer (2011) la define como “la técnica hermenéutica

por medio de la cual los derechos y libertades constitucionales son armonizados con los valores,

14 Aunque Jorge Gonzalez no habla sobre el control de convencionalidad en su escrito, ni mucho menos sobre la
incorporacion y articulacion de los tratados internacionales de derechos humanos al derecho nacional, me atreveria a
decir que esta probablemente seria su solucion a la discusion que aqui se plantea.
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principios y normas contenidos en los tratados internacionales sobre derechos humanos signados
por los estados. .. [con el fin de] lograr mayor eficacia y proteccion” (p.549)'°. En palabras de

Constanza Nufez (2018)

Esta clausula implica... que en cada acto de creacion, interpretacion y aplicacion
del derecho, los derechos fundamentales consagrados en la Carta Fundamental
deb[an] ser entendidos en armonia con los derechos humanos consagrados en
tratados internacionales. Es decir, se debe buscar aquella interpretacion que

permita dar efectividad y coherencia a los derechos (Nuiez, 2018, p.389).

Al respecto, Oscar Reina (2012), considera que, el inciso 2 del articulo 93 de la
Constitucion colombiana al disponer que “los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia” (Const., 1991), consagra, precisamente, una pauta hermenéutica en ese sentido
aunque la Corte Constitucional lo haya asumido como una norma de remision normativa. En ese
punto, hay que aclarar que una cosa es hablar de apertura constitucional y otra de pauta
interpretativa: “mientras la primera incorpora o integra derechos contemplados en fuentes
externas al texto constitucional, la segunda permite que los derechos y garantias constitucionales
sean precisados, aclarados o delimitados en su contenido de acuerdo con las normas de derecho

internacional” (Reina, 2012, p.185).

15 Para Eduardo Ferrer, en este contexto, el control de convencionalidad resulta importantisimo para lograr que los
jueces interpreten su catdlogo de derechos con los tratados interamericanos de derechos humanos y la jurisprudencia
de su intérprete autorizado. En pocas palabras, hacer control de convencionalidad es hacer una interpretacion
conforme.
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Por su parte, en relacion con el principio pro persona, este plantea que en caso de existir
discrepancias entre normas que consagran derechos humanos, el operador judicial aplicara
aquella que ofrezca un mayor grado de proteccion. Segun Rodrigo Uprimny y Cesar Rodriguez
(2007) la forma de resolver las contradicciones entre las normas internacionales y las
constitucionales, es apelando al principio pro homine, que obliga a dar aplicacion a aquella
interpretacion mas favorable a los derechos humanos. De esta manera, las normas internacionales
prevalecerian sobre las constitucionales, en tanto que dan una proteccién mas amplia'®al derecho

que se debate (p.54).

Por su parte, Rodrigo Uprimny (2008) ha dicho que:

En principio, las contradicciones entre los distintos niveles deberian ser resueltas
con base en el principio jerarquico, segun el cual, la norma superior deroga la
norma inferior. Y, segln las clésicas reglas de solucion de antinomias, los
conflictos normativos en un mismo nivel deberian solucionarse con las reglas de
temporalidad y especialidad, esto es, que la norma posterior deroga la norma

anterior, y la norma especial debe aplicarse de preferencia sobre la norma general.

Sin embargo, en el campo de los derechos humanos, estas reglas sufren una
matizacion importante debido a que los convenios de derechos humanos suelen
incorporar una clausula hermenéutica de favorabilidad, o principio pro homine...,

segun el cual no puede restringirse o0 menoscabarse ninguno de los derechos

16 Para el caso concreto, ellos se refieren al derecho a acceder a la educacion primaria, de manera gratuita y
universal.

Debo aclarar que Rodrigo y Cesar consideran que la tension no debe resolverse con base en la estratificacion
normativa, pues ambas disposiciones, internacional y constitucional, ostentan la misma jerarquia.
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reconocidos en un Estado, en virtud de su legislacion interna o de otros tratados
internacionales, invocando como pretexto que el convenio en cuestion no los
reconoce o los reconoce en menor grado. Se ha entendido entonces que, conforme
a dicho principio, “se debe acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion
mads extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente,
a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer
restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension

extraordinaria” (p.84 — 85).

En efecto, la Corte Constitucional ha reconocido el caracter vinculante en el ordenamiento
colombiano de esta regla hermenéutica, segtn la cual, en caso de conflictos entre distintas
normas que consagran o desarrollan los derechos humanos, el intérprete debe preferir aquella que

sea mas favorable al goce de los derechos (Uprimny, 2008).

En conclusion, Constanza Nuifiez (2018) considera que existen tres razones por las cuales
los modelos constitucionales deberian preferir las soluciones interpretaciones y de armonizacion,

en vez de las soluciones jerdrquicas:

a) Permite evitar la responsabilidad internacional por interpretaciones contrarias
al DIDH; b) favorece el desarrollo de interpretaciones evolutivas mediante la
interaccion entre el DIDH y el derecho interno y; ¢) no otorga respuestas
definitivas frente a problemas complejos, ofreciendo siempre respuestas
abiertas que tienen como piso minimo el catalogo internacional de proteccion

de derechos humanos (p.385).
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3.3. Otras soluciones.

3.3.1. La teoria del pluralismo constitucional.

Segun Paula Acosta (2016), las relaciones entre el derecho internacional y el derecho
interno, es un debate que ha girado siempre en torno a las teorias del dualismo y el monismo. Asi,
para el primero, derecho internacional y derecho interno son dos ordenamientos diferentes e
independientes, cuya relacion se construye a través de reenvios. En resumen, para que el derecho
internacional pueda aplicarse en el marco del derecho interno, requiere ser transformado en

norma interna (p.17 — 18).

Por su parte, Kelsen citado por Paula Acosta (2016) representante de la escuela monista,
consideraba que no era necesario que el derecho internacional fuera sometido a un acto especial
de transformacién para que tuviera efectos a nivel nacional, pues, aquel era fuente de
subordinacion de este (p.18). De alli que, €l sostuviera que existe solo una norma fundamental
que da validez a todo el ordenamiento juridico. En consecuencia, segiin Gattas Abugattas (2006)
“si la norma fundamental esta en el Derecho Internacional, el Derecho Interno encontrara su
razon de validez en el Derecho Internacional, subordinandose a é1”’; o viceversa. Esta
subordinacion de un ordenamiento a otro, para justificar la validez de las normas, hace que los

ordenamientos se entiendan necesariamente unidos (p.446).

En contraste, mientras que el dualismo considera que los conflictos entre los dos
ordenamientos han de solucionarse de acuerdo a las reglas tradicionales propias del derecho

nacional (norma superior prevalece sobre la inferior, norma posterior deroga la anterior); la teoria
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monista ofrece dos salidas: (i) o le corresponde al derecho nacional la tltima palabra o (ii) o en

caso de enfrentamiento prevalece el derecho internacional (Acosta, 2016).

Entonces, dado que las teorias dualista y monista obedecieron a ese escenario de discusion
por la unicidad del derecho y la soberania estatal, Acosta (2006) ademas de llamarlas zombis,
considera que dichas teorias no deben seguirse usando como marco de analisis para explicar las
relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno, por lo que apunta hacia la creacion
de una nueva teoria que sea capaz de explicar los nuevos fenomenos que suceden a nivel local y
en el plano internacional. Para ella, el pluralismo constitucional es quien debe servir de guia para

entender y articular estos dos sistemas.

En ese orden de ideas, el pluralismo constitucional,

Es “una propuesta que reconoce que el derecho nacional e internacional son dos
ordenamientos diferentes, pero profundamente conectados, cuyas relaciones, pese
a no regirse por la jerarquia o por una regla de tltima solucioén de conflictos, han
de guiarse por el respeto de unos principios basicos que, ante todo, han de buscar

la consecucion de los objetivos constitucionales” (Acosta, 2016, p.55).

En tal sentido, aunque esta teoria, al igual que la dualista, asume la existencia de dos
ordenamientos juridicos diferentes, el pluralismo no los considera dos sistemas aislados que se
repelan, todo lo contrario como comparten unos principios, objetivos e incluso instituciones,
deben determinarse cuales seran sus puntos de apoyo o de encuentro. No obstante, a pesar de que
existe una conexion entre estos dos, ello no significa una relacion de jerarquia ni mucho menos

unicidad del derecho. Por esa razon, en el pluralismo constitucional se habla de heterarquia,
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entendida [esta] como la existencia de diversos centros de poder —en este caso
normativo, institucional y jurisdiccional— que se relacionan de forma horizontal,
sin criterio de autoridad superior alguna, y el acoplamiento visto como el ejercicio
a través del cual se logra la convivencia y articulacion de los diversos centros de

poder (Acosta, 2016, p.29 — 30).

Asi las cosas, a la luz de esta teoria no existe una regla unica/tltima de solucion de
controversias, no se trata de afirmar que siempre prevalece “X” o “Y” tipo de norma; los dilemas
habran de solucionarse caso por caso y para ello no podran aplicarse reglas de talante formalista'”
basadas en el origen de la norma o en su destinatario o en cuestiones de temporalidad (posterior
derogat prior), la resolucion del conflicto dependera de la autoridad normativa sustantiva de cada

una de las variables en juego (Acosta, 2016, p.33).

En conclusion, segin Paula Acosta, esta teoria podria ofrecerle a la Corte Constitucional
una salida oportuna a sus paradojas constitucionales, por cuanto no es dable que la Corte, por un
lado reconozca la obligacion del Estado de cumplir los compromisos internacionales, si por el
otro autoriza el desconocimiento de estos cuando la norma interna contraviene el derecho
internacional. En sintesis, aunque la Corte insiste en la necesidad de articular en debida forma

estos dos ordenamientos, sigue utilizando como marco de anélisis las teorias tradicionales

(Acosta, 2016).

17 “El profesor Von Bogdandy sefiala que el efecto directo y la interpretacion conforme deben dejar de ser vistos como
meras herramientas técnicas, por lo que su contenido debe perfilarse desde los estandares constitucionales. Su funcion
es permitir la articulacion de los dos ordenamientos, considerandolos de forma sistematica, garantizando la legitimidad
de las decisiones y asegurando el respeto de cuestiones esenciales tales como la cooperacion internacional, el gobierno
democrético, la subsidiariedad y la proteccion de los derechos fundamentales™ (Acosta, 2016, p, 39).
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3.3.2. Solicitudes de Opiniones Consultivas a la Corte Interamericana de Derechos

Humanos por parte de los jueces nacionales.

El famoso Caso de Gustavo Petro vs. Alejandro Ordofiez, significd una gran discusion para
el Estado colombiano que aun se mantienen. Me refiero con ello, a la disputa que siempre ha
existido respecto a los superpoderes que tiene el Procurador General de la Nacion para suspender
e inhabilitar funcionarios elegidos para ocupar cargos de eleccion popular. La discusion a nivel
parlamentario se ha suscitado “entre quienes creen que quitarle ese poder a los 6érganos
administrativos era restarle dientes a la lucha contra la corrupcion y quienes creen en que el jefe

de una entidad no puede estar por encima del clamor del pueblo” (Semana, 2017).

Pero mas alla de la discusion politica y coyuntural que este caso genero, existe una
discusion mucho més profunda. Como lo dije anteriormente, para la Corte IDH no es admisible
que una autoridad administrativa imponga, a través de un juicio disciplinario, una sancion
temporal o definitiva que declare la muerte politica del ciudadano, toda vez que, con dicha
actuacion desconoce sus derechos politicos consagrados en la Convencion. En tal sentido, para la
jurisprudencia interamericana los Estados solo pueden sancionar a este tipo de funcionarios, a
través de un proceso penal adelantado por un juez natural. Pues bien, en el caso colombiano, es
claro que ello no es asi. En tal sentido, la Procuraduria al ser un 6rgano administrativo no estaria
facultada para ejercer esa funcion, no obstante, la Corte Constitucional ha defendido férreamente

esta competencia del Ministerio Publico.

Para algunos juristas y organizaciones, entre ellos Jorge Roa (2015), Paula Acosta (2016) y
el Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad — Dejusticia, la Corte Constitucional ha

desconocido la Convencion Americana y el precedente jurisprudencial de la Corte Interamericana
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establecido en el caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, al mantener la facultad del Ministerio
Publico de inhabilitar temporal o permanente a funcionarios elegidos para cargo popular. Segin
Jorge Roa (2015), la Corte Constitucional considerd que la obligacion de los Estados de luchar
contra la corrupcion es una obligacion igualmente valida que se encuentra consagrada en diversos
instrumentos internacionales, por lo que, la facultad de imponer sanciones disciplinarias se

encuentran justificadas a la luz del derecho internacional de los derechos humanos

Sin embargo, a pesar de que la Corte Interamericana omitid pronunciarse sobre el articulo
23 de la Convencidon Americana y su relacidon con otros instrumentos internacionales (lo que le
otorgaria cierta justificacion al pronunciamiento de la Corte), entre ellos, los relacionados con la
lucha contra la corrupcion, la contradiccion entre la norma nacional e internacional se mantiene

intacta y con ella, las eventuales declaraciones de responsabilidad internacional del Estado.

Arribados hasta aqui, no cabe duda de que las antinomias entre las disposiciones de la
Convencidn y la Constitucion son cada vez mas latentes, y por ello la necesidad de encontrar una
salida admisible que les permita a los 6rganos judiciales de cierre aplicar en debida forma la

Convencion.

Una propuesta en ese sentido la otorga Jorge Roa (2015). El considera que una salida
adecuada para mejorar el dialogo entre los tribunales de cierre de los paises y la Corte IDH, es
permitirle a aquellos presentar solicitudes de Opiniones Consultivas a la Corte Interamericana.
De esta manera, la Corte IDH a solicitud de una corporacion judicial de cierre, podria determinar
la compatibilidad entre una norma constitucional y el corpus iuris interamericano. Si bien esta

posibilidad podria generar: (i) una mayor carga laboral para la Corte IDH; (ii) o
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Un escalonamiento de la tension entre la Corte IDH y los tribunales internos, en
concreto, si estos rehtisan el cumplimiento de la Opinidon Consultiva, le pretenden
imponer sus propias interpretaciones a la Corte IDH o usan el mecanismo

consultivo para debilitar al tribunal interamericano (p, 22).

Ello traeria consigue ventajas importantisimas: (i) crearia “un escenario de dialogo en el
que los tribunales nacionales y la Corte IDH construyen colectivamente la interpretacion que
compatibiliza el ordenamiento nacional con el interamericano’; (ii) disminuiria la presion politica
de los jueces nacionales, pues, no serian objeto de sanciones disciplinarias o penales por actuar
por fuera del marco de sus atribuciones y; (iii) reduciria los casos contenciosos de la Corte IDH,
por cuanto, este mecanismo permitiria que tanto los tribunales nacionales y la Corte IDH

armonizaran, adecuadamente, los dos sistemas normativos (Roa, 2015).
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Capitulo 4. Conclusiones

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido clara en decir que los Estados que
hayan suscrito la Convencion Americana estan en la obligacion de velar porque sus disposiciones
no se vean mermadas. Por ello, en cumplimiento de ese deber legal se exige a los poderes
publicos de los Estados realizar un control de convencionalidad a cada decision politica, juridica
o legislativa que adopten, como medida para prevenir eventuales declaraciones de

responsabilidad internacional por desconocer sus compromisos adquiridos.

El andlisis elaborado permite concluir que dependiendo del valor moral, politico o juridico
que una autoridad judicial le otorgue a un determinado Estatuto normativo, determinard sin duda

alguna la preminencia y el grado de respeto con el que esté serd observado.

Por ende, cuando un operador juridicial decide resolver el asunto litigioso haciendo uso del
control de constitucionalidad, lo que esta diciendo es que su norma guia es la Constitucion y por
ende la solucion del caso concreto surgira de la interpretacion que pueda extraer del Texto. Asi,
en caso de que la Carta del 91 entre en contradiccion con un instrumento juridico internacional
como la Convencion, el funcionario judicial estard mas propenso a impedir que esta derrote a
aquella aun cuando eso pueda significar la sustentacion y prolongacion de un contexto grave y

generalizado de violacion de los derechos humanos.

Que la Convencidon Americana haga parte del bloque de constitucionalidad no es suficiente
pues aun cuando la Corte Constitucional sostenga que ambos estatutos se encuentran en el mismo
escalafon jerarquico, la veneracion hacia la Constitucion es de tal magnitud que si la Convencion

quiere subsistir, ser tenida en cuenta y tener aplicabilidad en casos concretos, no puede
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contradecirla por cuanto esta siempre se preferird, por lo que, a la Convencién no le queda de otra

que confirmela y reafirmela si quiere tener €xito y sobrevivir.

Ante ese panorama, una salida plausible al dilema inquietante de cual debe ser la norma
guia del sistema normativo es otorgarle a la Convencion Americana (y demas tratados regionales)
dicha condicién. Esto puede generar dos consecuencias benévolas. La primera, que el Estado
colombiano no sea declarado responsable internacionalmente por desconocer los compromisos

regionales. Y la segunda, puede llevar a mayores niveles de proteccion de los derechos humanos.

No obstante, aunque la Convencion deba estar por encima de la Constitucion (o a la par de
esta Ultima si se quiere, siempre que no sea relegada) eso no quiere decir que los y las operadores
judiciales no puedan desarrollar estandares de proteccion mas garantistas que los que ofrece el
sistema interamericano, todo lo contrario, si la judicatura se percata que el derecho nacional
plantea un universo mas amplio, protector y garantista del derecho, no debe desconocerlo ni
abstenerse de aplicarlo por cuanto estariamos cayendo en el mismo circulo vicioso de preferir los

formalismos juridicos antes que la efectividad de los derechos.

Por esa razon, las agencias del Estado no deben entender la estratificaciéon normativa como
un sistema rigido, dictatorial y tirano, en donde las normas que se ubican en la parte superior de

la pirdmide se veneran y respetan simplemente por estar ubicadas alli.

Al contrario, el grado de sumision y preminencia tiene que depender innegablemente de los
principios y valores morales, juridicos y politicos que ella sustenta. Por lo tanto, cuando una
norma desconoce derechos humanos, sin importar su naturaleza, debe ser reemplazada por otra

que si los reconozca y ello no tendria porqué causar tantos traumatismos.
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