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PRESENTACION DEL PLAN INTEGRAL
DE FORMACION ESPECIALIZADA PARA LA
IMPLEMENTACION DE LOS MODULOS DE
APRENDIZAJE AUTODIRIGIDO EN EL PROGRAMA
DE FORMACION JUDICIAL ESPECIALIZADA SOBRE
EL SISTEMA ACUSATORIO PENAL

El Plan Integral de Formacion Especializada para la Implementacion de
los Modulos de Aprendizaje Autodirigido en el Programa de Formacion Judicial
Especializada sobre Sistema Acusatorio Penal, construido por la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura, a traves de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla”, de conformidad con su modelo educativo y su enfoque curricular integrado
e integrador de casos reales de la practica judicial, constituye el resultado del esfuerzo
articulado entre Magistradas, magistrados, jueces, juezas, empleadas y empleados
incorporados al Sistema Acusatorio Penal, la Red de Formadores y Formadoras
Judiciales, el Comite Nacional Coordinador, los Grupos Seccionales de Apoyo y su
autor el doctor Rodrigo Uprimny Yepes, quien con su gran compromiso y voluntad,
se propuso responder a las necesidades de formacion planteadas para el Programa

de Formacion Judicial Especializada sobre Sistema Acusatorio Penal.

El mo6dulo Bloque de Constitucionalidad, Derechos Humanos y Proceso
Penal que se presenta a continuacion, responde a la modalidad de aprendizaje
autodirigido orientado a la aplicacion en la practica judicial, con absoluto respeto
por la independencia del juez o jueza, en cuyo contenido el lector encontrara las
siguientes unidades: i) Constitucion, Bloque de constitucionalidad y Sistema de
Fuentes; ii) Dogmatica General del Bloque de Constitucionalidad; y, iii) Bloque de
Constitucionalidad y Proceso Penal.

La construccion del modulo responde a las distintas evaluaciones que se
hicieron con magistrados, magistradas, jueces, juezas, empleados y empleadas, con
la finalidad de detectar las principales areas problematicas de la implementacion
del Programa, alrededor de las cuales se integraron los objetivos, temas y subtemas
de los distintos microcurriculos como apoyo a los funcionarios, funcionarias,
empleadas y empleados de la Rama Judicial. Los conversatorios organizados por la
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura sirvieron para determinar

los problemas juridicos mas delicados y ahondar en su tratamiento en los modulos.
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Posteriormente, el texto entregado por el autor, fue enviado para su revision
por los magistrados, magistradas, juezas y jueces que participaron en el proceso,
quienes leyeron los textos e hicieron observaciones para su mejoramiento. Una vez
escuchadas dichas reflexiones el doctor Rodrigo Uprimny Yepes, complemento su
trabajo para presentar un texto que respondiera a las necesidades de formacion

juridica especializada para los jueces y juezas colombianos.

Se mantiene la concepcion de la Escuela Judicial en el sentido de que todos
los modulos, como expresion de la construccion colectiva, democratica y solidaria
de conocimiento en la Rama Judicial, estan sujetos a un permanente proceso de
retroalimentacion y actualizacion, especialmente ante el control que ejerce la Corte

Suprema de Justicia.

ENFOQUE PEDAGOGICO DE LA ESCUELA JUDICIAL

La Escuela Judicial como Centro de Formacion Judicial Inicial y Continuada
de la Rama Judicial presenta un modelo pedagogico que se caracteriza por ser
participativo, integral, sistemico y constructivista; se fundamenta en el respeto a la
dignidad del ser humano, a la independencia del juez y la jueza, el pluralismo y la

multiculturalidad, y se orienta hacia el mejoramiento del servicio.

Es participativo: mas de mil jueces, juezas, empleadas y empleados judiciales

- T
participan como formadores y formadoras, generando una amplia dinamica de
reflexion sobre la calidad y pertinencia de los planes educativos, modulos de
aprendizaje autodirigido y los materiales utilizados en los procesos de formacion que
se promueven. Igualmente, se manifiesta en los procesos de evaluacion y seguimiento
de las actividades de formacion que se adelantan, tanto en los procesos de ingreso

como de cualificacion de las servidoras y los servidores publicos.

Es integral, en la medida en que los temas que se tratan en los modulos
resultan reciprocamente articulados y dotados de potencialidad sinérgica y
promueven las complementariedades y los refuerzos de todos los participantes y

las participantes.

Es sistémico porque invita a comprender cualquier proceso desde una vision
integradora y holista, que reconoce el ejercicio judicial como un agregado de
procesos, que actiia de manera interdependiente y que, a su vez, resulta afectado

por el entorno en que tienen lugar las actuaciones judiciales.
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El modelo se basa en el respeto a la dignidad humana. El sistema de justicia
representa uno de los pilares del sistema social de cualquier comunidad, representa
la capacidad que la sociedad tiene para dirimir los conflictos que surgen entre sus
integrantes y entre algunos de sus miembros y la sociedad en general. De ahi que el
modelo educativo fundamenta sus estrategias en el principio del respeto a la dignidad

humana y a los derechos individuales y colectivos de las personas.

Elmodelo se orienta al mejoramiento del servicio, pues las acciones que se adelanten
para el progreso de las condiciones de trabajo y bienestar de las personas que hacen
parte de la Rama Judicial se hacen teniendo en la mira un progreso sostenido del

servicio que se le presta a la comunidad.

Lo anterior en el marco de las politicas de calidad y eficiencia establecidas por el
Consejo Superior de la Judicatura en el Plan Sectorial de Desarrollo, con la conviccion
de que todo proceso de modernizacion judicial, ya sea originado en la implantacion de
nuevos esquemas juridicos, de gestion o de ambos, implique una transformacion cultural
y el fortalecimiento de los fundamentos conceptuales, las habilidades y las competencias
de las y los administradores de justicia, fiscales y los procuradores y procuradoras, que

requieren ser apoyados a traves de los procesos de formacion.

En este sentido, se desarrollan procesos formativos sistematicos y de largo
aliento orientados a la cualificacion de los servidores y servidoras del sector, dentro
de criterios de profesionalismo y formacion integral, que redundan, en Gltimas,
en un mejoramiento de la atencion de los ciudadanos y ciudadanas, cuando se ven
precisados a acudir a las instancias judiciales para ejercer o demandar sus derechos

o para dirimir conflictos de caracter individual o colectivo.

APRENDIZAJE ACTIVO

Este modelo educativo implica un aprendizaje activo, disefiado y aplicado desde
la practica judicial para mejorar la organizacion, es decir, a partir de la observacion
directa del problema, de la propia realidad, de los hechos que impiden el avance de
la organizacion y la distancia de su mision y de sus usuarios y usuarias; que invita a
compartir y generalizar las experiencias y aprendizajes obtenidos, sin excepcion,
por todas las y los administradores de justicia a partir de una dinamica de reflexion,
investigacion, evaluacion, propuesta de acciones de cambio y ejecucion oportuna, e

integracion de sus conocimientos y experiencia para organizar equipos de estudio,
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compartir con sus colegas, debatir constructivamente los hallazgos y aplicar lo

aprendido dentro de su propio contexto.

Crea escenarios propicios para la multiplicacion de las dinamicas formativas,
para responder a los retos del Estado y en particular de la Rama Judicial, para focalizar
los esfuerzos en su actividad central; desarrollar y mantener un ambiente de trabajo
dinamico y favorable para la actuacion de todos los servidores y servidoras; aprovechar
y desarrollar en forma efectiva sus cualidades y capacidades; lograr estandares de
rendimiento que permiten calificar la prestacion pronta y oportuna del servicio en
ambitos locales e internacionales complejos y cambiantes; crear relaciones estrategicas
comprometidas con los “usuarios” clave del servicio ptblico; usar efectivamente la
tecnologia; desarrollar buenas comunicaciones y aprender e interiorizar conceptos
organizativos para promover el cambio. Asi, los jueces, juezas y demas servidores y
servidoras no son simples animadores del aprendizaje, sino gestores y gestoras de
una realidad que les es propia, y en la cual construyen complejas interacciones con

los usuarios y usuarias de esas unidades organizacionales.

APRENDIZAJE SOCIAL

En el contexto andragogico de esta formacion, se dota de significado el
mismo decurso del aprendizaje centrandose en procesos de aprendizaje social como
eje de una estrategia orientada hacia la construccion de condiciones que permitan
la transformacion de las organizaciones. Es este proceso el que lleva al desarrollo
de lo que en la reciente literatura sobre el conocimiento y desarrollo se denomina
como la promocion de sociedades del aprendizaje (“learning societies”), organizaciones
que aprenden (“learning organizations”), y redes de aprendizaje (“learning networks”)". Esto
conduce a una concepcion dinamica de la relacion entre lo que se quiere conocer,
el sujeto que conoce y el entorno en el cual actta. Es asi que el conocimiento hace
posible que los miembros de una sociedad construyan su futuro, y por lo tanto

incidan en su devenir historico, independientemente del sector en que se ubiquen.

Los procesos de apendizaje evolucionan hacia los cuatro niveles definidos
en el esquema mencionado: a) nivel individual; b) nivel organizacional; c) nivel

sectorial o nivel de las instituciones sociales, y d) nivel de la sociedad. Los procesos

1 Teaching and Learning: Towards the Learning Society; Bruselas, Comision Europea, 1997.
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de apropiacion de conocimientos y saberes son de complejidad creciente al pasar

del uno al otro.

En sintesis, se trata de una formacion que a partir del desarrollo de la
creatividad y el espiritu innovador de cada uno de los y las participantes busca
convertir esa informacion y conocimiento personal en conocimiento corporativo til que
incremente la efectividad y la capacidad de desarrollo y cambio de la organizacional
en la Rama Judicial, trasciende al nivel sectorial y de las instituciones sociales y
contribuyen al proceso de creacion de lo publico a traves de su apropiacion social,
para, finalmente, en un cuarto nivel, propiciar procesos de aprendizaje social que
pueden involucrar cambios en los valores y las actitudes que caracterizan la sociedad,
o conllevar acciones orientadas a desarrollar una capacidad para controlar conflictos

Yy para lograr mayores niveles de convivencia.

CURRICULO INTEGRADO-INTEGRADOR

En la basqueda de nuevas alternativas para el disefio de los curriculos se
requiere partir de la construccion de nicleos temdticos y problematicos, producto de la
. . . , I I
Investigacion y evaluacion permanentes. Estos nucleos tematicos y problematlcos
no son la union de asignaturas, sino el resultado de la integracion de diferentes
disciplinas academicas y no académicas (cotidianidad, escenarios de socializacion,
hogar) que, alrededor de problemas detectados, garantizan y aportan a su solucion.

Antes que contenidos, la estrategia de integracion curricular exige una mirada critica

de la realidad.

La implementacion de un curriculo integrado-integrador implica que la
“ensefanza dialogante” se base en la conviccion de que el discurso del formador
o formadora sera formativo solamente en el caso de que el o la participante, a
medida que reciba los mensajes magistrales, los reconstruya y los integre, a traves
de una actividad, en sus propias estructuras y necesidades mentales. Es un dialogo
profundo que comporta participacion e interaccion. En este punto, con dos centros
de iniciativas donde cada uno (formador, formadora y participante) es el interlocutor
del otro, la sintesis pedagogica no puede realizarse mas que en la interaccion de
sus actividades orientadas hacian una meta comun: la adquisicion, produccion o

renovacion de conocimientos.

PLANES DE ESTUDIO

Los planes de estudio se disenaron de manera coherente con el modelo

educativo presentado y en esta labor participo el grupo de personas pedagogas
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vinculadas al proyecto, expertos y expertas en procesos formativos para adultos
con conocimientos especializados y experiencia. Asimismo, participo la Red
de Formadores y Formadoras Judiciales constituida para este programa por
aproximadamente 150 magistrados, magistradas, juezas, jueces, empleados y
empleadas, quienes con profundo compromiso y motivacion exclusiva por su
vocacion de servicio se prepararon a lo largo de varios meses en la Escuela Judicial
tanto en la metodologia como en los contenidos del programa con el proposito de
acompanar y facilitar el proceso de aprendizaje que ahora se invita a desarrollar a

traves de las siguientes etapas:

Etapal. Reunidn inicial. Presentacion de los objetivos y estructura del programa;
afianzamiento de las metodologias del aprendizaje autodirigido; conformacion de
los subgrupos de estudio con sus coordinadores y coordinadoras, y distribucion de

los temas que profundizara cada subgrupo.

Etapa Il. Estudio y andlisis individual. Interiorizacion por cada participante de
los contenidos del programa mediante el analisis, desarrollo de casos y ejercicios
propuestos en el modulo, consulta de jurisprudencia y doctrina adicional a la incluida
en los materiales educativos. Asimismo, elaboracion y envio de un informe individual
con el fin de establecer los intereses de los y las participantes para garantizar que las

actividades presenciales respondan a estos.

Etapa III. Investigacion en subgrupo. Profundizacion colectiva del conocimiento
sobre los temas y subtemas acordados en la reunion inicial y preparacion de una
presentacion breve y concisa (10 minutos) para la mesa de estudios o conversatorio,
junto con un resumen ejecutivo y la seleccion de casos reales para enriquecer las

discusiones en el programa.

Etapa IV. Mesa de estudios o conversatorio. Construccion de conocimiento a
traves del intercambio de experiencias y saberes y el desarrollo o fortalecimiento de
competencias en argumentacion, interpretacion, decision, direccion, etc., alrededor
de las presentaciones de los subgrupos, el estudio de nuevos casos de la practica
judicial previamente seleccionados y estructurados por los formadores con el apoyo
de los expertos y expertas, asi como la simulacion de audiencias. Identificacion de
los momentos e instrumentos de aplicacion a la practica judicial v, a partir de estos

P P J Y,ap )
generacion de compromisos concretos de mejoramiento de la funcion judicial y de

estrategias de seguimiento, monitoreo Y apoyo en este proceso.
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Etapa V. Pasantias. Son experiencias concretas de aprendizaje, dirigidas a
confrontar los conocimientos adquiridos, con la realidad que se presenta en los
despachos y actuaciones judiciales (sean escritas u orales), mediante el contacto
directo de los discentes y las discentes (pasantes), con las situaciones vividas en la
practica judicial en las diferentes areas (civil, penal, laboral, administrativo, etc.),
bajo la orientacion y evaluacion de los magistrados y magistradas, jueces y juezas,

titulares de los respectivos cargos.

EtapaVl. Aplicacion a la prdctica judicial. Incorporacion de los elementos del
programa académico como herramienta o instrumento de apoyo en el desempeiio
laboral mediante la utilizacion del conocimiento construido en la gestion judicial.
Elaboracion y envio del informe individual sobre esta experiencia y reporte de los

resultados del seguimiento de esta etapa en los subgrupos.

Etapa VII. Experiencias compartidas. Socializacion de las experiencias reales de
los y las discentes en el ejercicio de la labor judicial, con miras a confirmar el avance
en los conocimientos y habilidades apropiados en el estudio del modulo. Preparacion
de un resumen ejecutivo con el proposito de contribuir al mejoramiento del curso y

seleccion de casos reales para enriquecer el banco de casos de la Escuela Judicial.

Etapa VIII. Actividades de monitoreo y de refuerzo o complementacion. De acuerdo
con el resultado de la fase anterior se programan actividades complementarias
de refuerzo o extension del programa segﬁn las necesidades de los grupos en

particular.

Etapa IX. Seguimiento y evaluacion. Determinacion de la consecucion de los
objetivos del programa por los y las participantes y el grupo mediante el analisis

individual y el intercambio de experiencias en subgrupo.

LOS MODULOS

Los modulos son la columna vertebral en este proceso en la medida que
presentan de manera profunda y concisa los resultados de la investigacion académica
realizada durante aproximadamente un afo, con la participacion de magistrados
y magistradas de las Altas Cortes y de los tribunales, de los jueces y juezas de la
Republica y expertos y expertas juristas que ofrecieron lo mejor de sus conocimientos

y experiencia judicial, en un ejercicio pluralista de construccion de conocimiento.

Se trata, entonces, de valiosos textos de autoestudio divididos secuencialmente

en unidades que desarrollan la tematica de determinada tematica, de dispositivos
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didacticos flexibles que permiten abordar los cursos a partir de una estructura que
responde a necesidades de aprendizaje previamente identificadas. Pero mas alla esta

el proposito final: servir de instrumento para fortalecer la practica judicial.

COMO ABORDARLOS

Al iniciar la lectura de cada modulo el o la participante debe tener en cuenta
que se trata de un programa integral y un sistema modular coherente, por lo que
para optimizar los resultados del proceso de formacion autodirigida tendra en cuenta
que se encuentra inmerso en el Programa de Formacion Judicial Especializada sobre
Sistema Acusatorio Penal. A traves de cada contenido, los y las discentes encontraran
referentes o remisiones a los demas modulos del Plan, que se articulan mediante
diversos ejes transversales tales como Derechos Humanos, Constitucion Politica
de 1991, Bloque de Constitucionalidad, la ley especifica, al igual que la integracion

» Bloq ) y €sp »aligual q g
de los casos problematicos comunes que se analizan, desde diferentes perspectivas,
posibilitan el enriquecimiento de los escenarios argumentativos y fortalecen la

independencia judicial.

Por lo anterior, se recomienda tener en cuenta las siguientes sugerencias al

abordar el estudio de cada uno de los modulos del plan especializado:

1. Consulte los temas de los otros modulos que le permitan realizar un diélogo de

manera sistémica y articulada sobre los contenidos que se presentan.

2. Tenga en cuenta las guias del discente y las guias de estudio individual y de
subgrupo para desarrollar cada lectura. Recuerde apoyarse en los talleres para
elaborar mapas conceptuales, esquemas de valoracion de argumentaciones y el

taller individual de lectura del plan educativo.

3. Cadamodulo presenta actividades pedagogicas y de autoevaluacion que permiten
al y la discente reflexionar sobre su cotidianeidad profesional, la comprension de
los temas y su aplicacion a la practica. Es importante que en el proceso de lectura
aborde y desarrolle con rigor dichas actividades para que criticamente establezca
la claridad con la que percibio los temas y su respectiva aplicacion a su tarea
judicial. Cada modulo se complementa con una bibliografia basica seleccionada,
para quienes quieran profundizar en el tema o acceder a diversas perspectivas.

El Plan Integral de Formacion Especializada para la Implementacion de

los modulos de aprendizaje autodirigido en el Programa de Formacion Judicial
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Especializada sobre Sistema Acusatorio Penal, que la Escuela Judicial entrega a
la judicatura colombiana, acorde con su modelo educativo, es una oportunidad
para que la institucionalidad colombiana, con efectiva proteccion de los derechos
fundamentales y garantias judiciales, cierre el camino de la impunidad para el logro

de una sociedad mas justa.

Finalmente, agradecemos el envio de todos sus aportes y sugerencias a la
sede de la Escuela Judicial en la Calle 85 No. 11-96, pisos 6 y 7 de Bogota, o al
correo electronico escujud(@cendoj.ramajudicial.gov.co, que contribuiran a la
construccion colectiva del saber judicial alrededor del Programa de Formacion

Judicial Especializada sobre Sistema Acusatorio Penal.
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INTRODUCCION

FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION, BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD Y ACTIVIDAD JUDICIAL

Una de las grandes modificaciones introducidas por la Constitucion de 1991
fue el reconocimiento de que la Constitucion es norma de normas, que debe ser
aplicada de manera preferente en la actividad judicial. Esto significa que los jueces
en sus decisiones deben tomar en cuenta y aplicar las normas constitucionales, y no
solamente en los casos propiamente constitucionales —como las acciones de tutela o
los procesos de control abstracto de constitucionalidad— sino también en los juicios
ordinarios, ya que los jueces tienen el deber de tomar en cuenta la Constitucion
también cuando resuelven asuntos penales, civiles o laborales, por cuanto, como lo
establece el articulo 4° superior, la Constitucion es norma de normas y prevalece

sobre cualquier otra disposicion que le sea contraria.

Ahora bien, como se explicara en este modulo, las normas constitucionales
no son solo aquellas que aparecen expresamente en la Carta, sino también aquellos
principios y valores que no figuran directamente en el texto constitucional, pero a los
cuales, la propia Constitucion remite y que integran entonces el llamado “Bloque de
Constitucionalidad”. Es pues importante que los funcionarios judiciales cuenten con las
herramientas indispensables para determinar cuales son las normas que se entienden
integradas al Bloque de Constitucionalidad, pues de no ser asi, no lograrian tener
una vision apropiada del sistema de fuentes en el ordenamiento juridico colombiano.
Estas normas son esencialmente los estandares internacionales de derechos humanos,
debido al regimen especial que un buen niimero de constituciones contemporaneas
—y entre ellas la Carta de 1991 confieren a estos tratados, que gozan, entonces, de

un tratamiento y jerarquia privilegiados frente al régimen general de los tratados.

Este modulo de autoaprendizaje se propone, como objetivo principal, que los
funcionarios judiciales logren aplicar, en forma creativa pero rigurosa, los contenidos
normativos incorporados al Bloque de Constitucionalidad, no solo por cuanto tienen
el deber de hacerlo, sino ademas porque es una herramienta fundamental para lograr
un proceso penal ajustado a los requerimientos constitucionales y a los estandares

normativos de derechos humanos.

Para lograr ese proposito basico, el modulo pretende desarrollar elementos

conceptuales y de conocimiento, pero también promover ciertas actitudes y
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desarrollar elementos técnico-juridicos, obviamente dentro del estricto respeto de

la independencia judicial.

Desde el punto de vista de actitud, se busca que los funcionarios judiciales se
preocupen por aplicar constantemente, en armonia con el principio de legalidad, los
principios constitucionales y los estandares internacionales de derechos humanos.
Igualmente, que los funcionarios comprendan la utilidad de la figura juridica del
Bloque de Constitucionalidad como mecanismo para incorporar dichos estandares

internacionales de derechos humanos en el ordenamiento juridico colombiano.

Desde el punto de vista conceptual, se propone que el funcionario judicial
comprenda los alcances de la figura del Bloque de Constitucionalidad, sus ventajas,
pero también sus dificultades y problemas. En especial, busca precisar la relacion
entre el Bloque de Constitucionalidad y el principio de legalidad en el sistema de

fuentes en Colombia, y en especial en el ambito del derecho penal procesal.

Desde el punto de vista técnico-juridico, el modulo busca que el funcionario
judicial domine los conceptos dogmaticos, que permiten aplicar con seguridad la

figura del Bloque de Constitucionalidad.

Estos objetivos son desarrollados en tres unidades. La primera sobre
constitucion, Bloque de Constitucionalidad y sistema de fuentes, realiza una
aproximacion al concepto de Bloque de Constitucionalidad, para que el funcionario
judicial comprenda el sentido de la figura, asi como sus ventajas y dificultades, y su
relacion con la incorporacion interna de los estandares internacionales de derechos
humanos. La segunda unidad presenta una dogmatica constitucionalmente adecuada
de ese concepto en el sistema de fuentes del ordenamiento juridico colombiano,
con el fin de facilitar su aplicacion. La tercera unidad se centra en los problemas
especificos de aplicacion del Bloque de Constitucionalidad en el proceso penal.
Finalmente, se incluye un anexo documental, que incorpora algunos documentos que
son utiles para la labor judicial y para los trabajos individuales, en grupo o incluso

en las mesas de discusion.

El presente modulo fue realizado siguiendo los lineamientos basicos de la
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla sobre formacion de jueces. Esta “metodologia

integral unificada para la formacion y capacitacion de la rama judicial” de la Escuela se

1 Sobre este enfoque, ver Néstor Arboleda Toro, Aprender a aprender. Médulo del discente. Bogota:
Consejo Superior de la Judicatura, Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, 2002.
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funda en unos principios pedagogicos de autoformacion y formacion en grupos
de aprendizaje por medio de multiplicadores'. El modulo busca adaptarse a esos
lineamientos pedagogicos, no solo porque son los que la Escuela Judicial implementa
en todos sus cursos, sino ademas porque el autor los comparte y los considera

apropiados.

Asi, filosoficamente, el esquema de la Escuela, que se califica de “andragogia”,
se caracteriza por tomar en consideracion que la formacion en los distintos temas
no esta dirigida a la poblacion en general sino a un grupo profesional especifico,
ya que se trata de adultos, que trabajan en una organizacion especifica (la Rama
Judicial) y que cumplen una funcion particular (administrar justicia). El modulo
debe tomar en cuenta esas particularidades del aprendizaje de jueces. No es pues
cualquier formacion, sino una formacion destinada a jueces. Por ello adoptamos un
enfoque constructivista en el campo educativo, perspectiva segan la cual los trabajos
practicos y la reflexion sobre la propia experiencia, le permite a los funcionarios
judiciales avanzar para mejorar en su formacion. Por esa razon, el modulo utiliza las

siguientes estrategias metodologicas:
(i) propone estudios de casos,
(i) desarrolla analisis de textos clasicos y normas,
(iii) plantea discusiones, preguntas y problemas,

(iv) propone trabajos investigativos o formas de reflexion individual o colectiva

sobre el tema, y
(v) sugiere una bibliografia basica para quienes quieran profundizar en el tema.

Estas decisiones metodologicas explican la estructura de las distintas unidades,
que comienzan con una presentacion de los objetivos de la unidad y siguen con
algunas actividades pedagogicas que permiten desarrollar progresivamente el tema
del Bloque de Constitucionalidad. Las unidades terminan con una breve recapitulacion
conceptual y algunos ejercicios de autoevaluacion. Es importante que quien utilice
el modulo, como material de autoaprendizaje, realice las actividades pedagogicas

pues de esa manera podra aprovechar mejor el texto.

De otro lado, el esquema de aprendizaje de la Escuela combina varias

actividades distintas, a saber: la formacion de facilitadores por parte de los autores del
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modulo, el trabajo de los facilitadores con otros grupos de jueces, la autoformacion
personal o en grupos pequenos por los jueces y la realizacion de las mesas de trabajo.
El modulo fue entonces disenado para que pueda ser usado en cada una de esas

actividades, como se explica a continuacion.

En primer termino, el modulo fue usado para la formacion de los facilitadores
en un taller realizado por el autor con los aspirantes a facilitadores que fueron
seleccionados por la Escuela Judicial. Este taller, ademas de contribuir a la formacion
de los facilitadores, jugo un papel esencial de retroalimentacion, pues sirvio para
detectar las insuficiencias pero también las fortalezas del modulo, lo cual permitio
realizar los correspondientes ajustes, antes de la publicacion formal del mismo. Este
ejercicio de retroalimentacion resalta ademas el caracter participativo de la formacion

judicial dentro del esquema pedagogico de la Escuela.

En segundo término, el modulo esta disenado de manera tal que permite
una autoformacion personal o en grupos de trabajo pequenos, tal y como lo preve
el esquema pedagogico de la Escuela. Para ello precisamente el modulo preve la
combinacion de actividades pedagogicas individuales o grupales. No es pues un
simple libro doctrinario sino un documento destinado al autoaprendizaje de jueces

y magistrados.

Finalmente, el esquema mismo del modulo por unidades esta pensado no solo
para la realizacion de esas labores de autoaprendizaje personal o grupal sino ademas
para la realizacion de los talleres, tal y como se explica en las correspondientes guias
del discente y del facilitador.
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UNIDAD

CONSTITUCION, BLOQUE DE

CONSTITUCIONALIDAD Y SISTEMA DE FUENTES

Precisar conceptualmente el contenido y alcance del Bloque
de Constitucionalidad, a través del analisis de la figura en
el derecho comparado y en la evolucién jurisprudencial
colombiana, con objeto de que los discentes reconozcan
que la fuerza normativa de la Constitucién se despliega a
aquellas normas no expresamente formuladas en la Carta,
pero que hacen parte de la misma por expreso mandato
constitucional, entre las cuales se encuentra especialmente
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Evidenciar como es posible la aplicacion directa de la
Constitucion, acudiendo inclusive a material normativo
no incluido expresamente en el texto constitucional y asi
reconocer su caracter de texto viviente.

Identificar las ventajas y potencialidades del Bloque de
Constitucionalidad en contraposicion de los riesgos que
implica el uso impreciso de la figura.

Examinar experiencias de derecho comparado que sean
utiles para limitar los riesgos de esa figura y para reforzar
Sus virtudes.

Identificar cada una de las etapas por las que ha atravesado
el Bloque de Constitucionalidad a nivel jurisprudencial en
nuestro pais.

Resaltar el tratamiento especial y privilegiado que muchas
constituciones contemporaneas, y entre ellas la Carta de
1991, otorgan al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos.
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Instrucciones: Recuerde que las actividades pedagogicas que se
incluyen en este modulo desarrollan, desde un enfoque constructivista,
un proceso de autoevaluacion transversal, donde usted como lector
podra determinar individualmente sus avances con mayor facilidad,
lo cual representara un valor adicional cuando realice procesos de
interaccion con otros lectores. Por ello cada unidad se acompafia de
unos ejercicios practicos que van desde, (i) proponer estudios de casos,
(ii) desarrollar analisis de textos juridicos, como jurisprudencias o
estudios doctrinales, (iii) plantear discusiones, preguntas y problemas,
(iv) proponer trabajos investigativos o formas de reflexion individual
o colectiva sobre la practica judicial, hasta (v) sugerir una bibliografia

basica para quienes quieran profundizar en el tema.

Al finalizar la lectura del contenido de cada unidad tematica, puede
volver sobre los ejercicios iniciales y establecer: (i) diferencias y/o
avances frente a los planteamientos iniciales propios, (ii) dudas que
persisten luego de la lectura, (iii) consideraciones criticas. Esta forma de
trabajo le brindara insumos adicionales para el momento en que entre
en contacto, a traves de las mesas de trabajo, con los demas lectores.
Para identificar las actividades pedagogicas y distinguirlas del texto
que desarrolla los conceptos u ofrece informacion, dichas actividades

pedagogicas han sido resaltadas en el texto.

[. CONCEPTO DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD,
CONSTITUCION ESCRITA, PRINCIPIO DE LEGALIDAD
Y SISTEMA DE FUENTES

Al menos desde 1995, la categoria “Bloque de Constitucionalidad”, que no
habia sido nunca usada por la doctrina o por la jurisprudencia colombiana, ha entrado
con mucha fuerza en la practica juridica nacional. Asi, en numerosas sentencias, la
Corte Constitucional no solo ha recurrido a esa expresion sino que, ademas, esa
nocion le ha servido de fundamento normativo para tomar determinaciones tan
importantes, como las relativas al alcance de la obediencia debida por parte de los

militares o a los derechos de las victimas'. Sin embargo, a pesar de su uso creciente,

1 Sobre obediencia debida, ver, entre otras, las sentencias C-225 de 1995 y C-578 de 1995. Sobre
los derechos de las victimas, ver, entre otras, las sentencias C-282 de 2002, C-04 de 2003 y
T-249 de 2003.
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CONSTITUCION, BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD Y SISTEMA DE FUENTES

este concepto de “Bloque de Constitucionalidad” es problematico en la doctrina
y jurisprudencia nacionales. Asi, esa nocion sigue siendo un poco enigmatica para
muchos operadores juridicos, que no entienden claramente ni su alcance ni su
importancia, y por ello tienden a considerarla un extranjerismo innecesario. Es pues

necesario aclarar qué puede entenderse por Bloque de Constitucionalidad.

Reflexione sobre la primera vez que escuchd (;cuando, donde, a propésito de?)
la expresion <<Bloque de Constitucionalidad>>. ;De lo que entendi6 en
esa ocasion a este momento existe alguna d1ferenc1‘a conceptual del término?

Brevemente escriba a qué hace referencia esa expresién.

Una vez hecha esa breve reflexion, podemos intentar una primera
aproximacion, si se quiere, intuitiva de esta nocion, a fin de tener una idea general
de su sentido. La nocion de Bloque de Constitucionalidad puede ser formulada
recurriendo a la siguiente imagen paradojica: El Bloque de Constitucionalidad
hace referencia a la existencia de normas constitucionales, o al menos supralegales,
pero que no aparecen directamente en el texto constitucional. ;Qué significa eso?
Algo que es muy simple pero que al mismo tiempo tiene consecuencias juridicas y
politicas complejas: que una Constitucion puede ser normativamente algo mas que
el propio texto constitucional, esto es, que las normas constitucionales, o al menos
supralegales, pueden ser mas numerosas que aquellas que pueden encontrarse en
el articulado de la Constitucion escrita. Por ejemplo, en Estados Unidos es claro
que las mujeres gozan del derecho constitucional a abortar, tal y como lo sefialo la
Corte Suprema de ese pais en la sentencia Roe vs. Wade de 1973. Igualmente, en
Francia es indiscutible que los derechos de sindicalizacion y de huelga tienen rango
constitucional, tal y como lo determino el Consejo Constitucional de ese pais en
varias decisiones. Sin embargo, si alguien leyera la totalidad de las constituciones de
Estados Unidos o de Francia de 1958, en ninguna parte de esos textos encontraria

una mencion expresa a €sos derechos, que tienen, empero, rango constitucional.

Esta idea del Bloque de Constitucionalidad plantea entonces la siguiente
pregunta: si con muy contadas excepciones, como Inglaterra, las constituciones
suelen ser textos escritos, ;entonces como puede suceder que existan normas
constitucionales que no estén incluidas en el propio texto constitucional? ;No implica

esto una profunda contradiccion que erosiona la propia supremacia de la Carta?

Brevemente reﬂexione en como es posib]e que existan normas constitucionales que no

aparezcan en la Carta, sin que ello acabe con el principio de constitucionalidad y el principio

de legalidad.
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Larespuesta a este misterio es relativamente simple y reside en lo siguiente: las
constituciones no son codigos totalmente cerrados, ya que los textos constitucionales
pueden hacer remisiones, expresas o tacitas, a otras reglas y principios, que sin estar
en la Constitucion, tienen relevancia en la practica constitucional en la medida en
que la propia Constitucion establece que esas otras normas tienen una suerte de valor
constitucional. Asi, los casos mas evidentes son aquellos en donde una Constitucion
expresamente sehala que, por ejemplo, ciertos tratados de derechos humanos tienen
rango constitucional, tal y como lo hacen varias constituciones latinoamericanas’. En
otros eventos, la referencia puede ser mas compleja, como la llamada clausula de los
derechos innominados o no enumerados de la novena enmienda de la Constitucion
de Estados Unidos, segiin la cual, el reconocimiento de ciertos derechos en la
constitucion y en la carta de derechos no puede ser interpretado como una negacion

de aquellos que el pueblo se ha reservado’.

Estos dos ejemplos elementales muestran entonces que en muchos ordenamientos
juridicos existen derechos o principios que no se encuentran directamente en el
texto constitucional, pero que, por expreso mandato constitucional, tienen rango
constitucional. El Bloque de Constitucionalidad es entonces un intento por sistematizar
juridicamente ese fenomeno, segan el cual las normas materialmente constitucionales
—esto es, con fuerza constitucional— son mas numerosas que aquellas que son
formalmente constitucionales —esto es, aquellas que son expresamente mencionadas por
el articulado constitucional—. Por ende, el Bloque de Constitucionalidad es compatible
con la idea de Constitucion escrita y con la supremacia de la misma, por cuanto, es
por imperio de clausulas remisorias de la propia Constitucion que normas ajenas a su
articulado comparten su misma fuerza normativa, puesto que la propia Carta, como

fuente suprema del ordenamiento, asi lo ha estatuido.

Actividades Pedagégicas

- Discusion: Analice o debata con algunos colegas en qué medida la idea del
Bloque de Constitucionalidad altera el sistema defuentes en el ordenamiento

juridico colombiano.

2 Ver, entre otros, el articulo 75 de la Constitucion de Argentina, el articulo 5-11 de la Constitucion
Chilena, el articulo 17 de la Constitucion de Ecuador de 1998, el articulo 46 de la Constitucion
de Nicaragua, o el articulo 23 de la Constitucion de Venezuela de 1999.

3 Muchas otras constituciones han seguido el ejemplo estadounidense y han incorporado también
este tipo de clausulas. Ver, por ejemplo, el articulo 5 de la Constitucion de Brasil o el articulo 22
de la Constitucion de Venezuela.
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CONSTITUCION, BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD Y SISTEMA DE FUENTES

- Investigacion: Examine la Constitucion e intente sistematizar los casos mds
importantes en donde se encuentran cldusulas que remiten a principios o normas
que podrian hacer parte del Bloque de Constitucionalidad. ;A qué tipos de

normas remite esencialmente la Constitucion?

[I. IMPORTANCIA DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
EN EL SISTEMA DE FUENTES

La existencia del Bloque de Constitucionalidad adquiere una gran importancia
para todos los operadores juridicos en aquellos ordenamientos, como el colombiano, que
establecen la supremacia constitucional y tienen alguna forma de justicia constitucional.
En efecto, esta figura juridica amplia los terminos del debate constitucional, tanto
en los procesos de control abstracto como en las acciones de tutela y amparo, pues
implica que las normas a tener en cuenta para resolver una controversia judicial no son
exclusivamente los articulos de la constitucion, ya que otras disposiciones y principios
pueden tener también relevancia para decidir esos asuntos.

Pero ese concepto no es relevante tnicamente en los juicios constitucionales
sino también en los procesos ordinarios, por cuanto en ellos también debe el juez
aplicar la Constitucion, y de manera preferente y directa, tal y como lo estatuye el
articulo 4° de la Carta. Especificamente en relacion con el alcance del nuevo estatuto
procesal penal, la Corte Constitucional ha sehalado expresamente que la “labor
hermenéutica de las nuevas normas de procedimiento penal, deberd tener en cuenta no solo las
normas contenidas en el Cédigo respectivo, sino también las disposiciones del Acto Legislativo
03 de 2002, y las demds disposiciones pertinentes de la Constitucion, incluidas aquellas que

se integran al Bloque de Constitucionalidad™.

Ahora bien, esto significa que las normas que sin estar directamente en la
Constitucion hacen parte del bloque, también hacen parte del sistema de fuentes en
Colombia, lo cual plantea al menos las siguientes preguntas importantes: ;Cuales
son esas normas y como determinarlas? ;Cual es la relacion entre esas normas y las
disposiciones expresas de la Carta? ;Cual es la relacion entre el deber del juez de
aplicar las normas incorporadas al Bloque de Constitucionalidad y el deber de respetar
el principio de legalidad, en especial en materia penal? En la unidad 2 trataremos
de encontrar respuestas sistematicas a esas preguntas, pero por ahora realice las
siguientes actividades pedagogicas:

4 Sentencia C-592 de 2005. Consideracion 3.1.
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Ejercicio interpretativo: El articulo 4 de la Constitucion Politica
establece “que la constitucion es norma de normas” en tanto el articulo
93 del mismo texto prescribe que ciertas normas de derechos humanos
“prevalecen en el orden interno” y que “los deberes y derechos
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia”. ;Es dable afirmar que existe una contradiccion normativa
entre estos dos enunciados normativos? Si es asi, ;como superaria usted
tal contradiccion? Escriba dos parrafos sobre estos interrogantes. La
respuesta que la Corte Constitucional ha encontrado a ese dilema la

puede analizar ulteriormente en el punto 5 de esta unidad.

Discusion de Caso: En el ano de 1992, la Republica Confederada
de Acandi, firma un tratado de libre Comercio con la Republica de
Colombia. Este tratado incluye una serie de obligaciones para los
Estados partes, entre muchas otras, privilegiar la entrada de productos
elaborados por la Republica de Acandi sin gravamenes arancelarios. Sin
embargo, el gobierno colombiano por medio de una ley ha decidido
restringir los privilegios a favor de Acandi, excluyendo una serie de
productos manufacturados de las exenciones tributarias inicialmente
previstas en el tratado de 1992. Un grupo de ciudadanos comerciantes
colombianos demandan la inexequibilidad de la ley por medio de la cual
se gravan los productos que se importan desde Acandi, argumentando
que el tratado de libre comercio de 1992, al ser debidamente ratificado,
hace parte del Bloque de Constitucionalidad. Usted como juez

constitucional ;como fallaria el caso?

Estos ejercicios muestran algunas dificultades que plantea el Bloque de
Constitucionalidad en el sistema de fuentes en Colombia. Conviene mirar mas en

detalle entonces las ventajas y problemas que tiene esta figura.

[I1. POTENCIALIDADES Y RIESGOS DEL BLOQUE
DE CONSTITUCIONALIDAD

El Bloque de Constitucionalidad tiene ciertas ventajas y potencialidades
democraticas, ya que permite que la Constitucion sea mas dinamica y se adapte a
los cambios historicos, en la medida en que faculta a los jueces constitucionales a
tomar en cuenta importantes principios y derechos, que pueden no estar incluidos

directamente en el texto constitucional, pero que, en el curso del tiempo, pueden
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llegar a adquirir una enorme importancia. Por ejemplo, en Francia, la Constitucion
de laV Republica no incorpora directamente ninguno de los derechos sociales ni de
las libertades clasicas, pero gracias a la referencia al Bloque de Constitucionalidad,
el Consejo Constitucional ha podido reconocer que esos derechos tienen jerarquia

constitucional®.

En Colombia también el Bloque de Constitucionalidad ha tenido una enorme

importancia. Las dos siguientes actividades pedagégicas asi lo muestran:

Discusion de caso: Un soldado es acusado de tortura. Invoca en su
favor el principio de obediencia debida pues aduce que un sargento,
que era su superior en ese momento, le ordeno realizar la tortura a
un presunto guerrillero, con el fin de obtener informacion sobre un
secuestrado. Segun su parecer se cumplen los requisitos del articulo
91 de la Constitucion, pues esa disposicion establece que en “caso de
infraccion manifiesta de un precepto constitucional en detrimento de
una persona”, los militares en servicio que cumplan el mandato de un
superior, no responderan, pues respecto a ellos “la responsabilidad
recaera unicamente en el superior que da la orden”. Pero la Fiscalia
aduce que ese eximente de responsabilidad no se aplica en este caso,
por cuanto la “Convencion contra la tortura, y otros tratos o penas
crueles, inhumanos y degradantes” de las Naciones Unidas, la cual fue
suscrita por nuestro pais el 10 de abril de 1985, aprobada por la Ley
70 de 1986, ratificada el 8 de diciembre de 1987 y, por ende, en vigor
para Colombia desde el 7 de enero de 1988, excluye la invocacion
del principio de obediencia debida, ya que en su articulo 2° ordinal 3°
establece inequivocamente que “no podra invocarse una orden de un
funcionario superior o de una autoridad ptblica como justificacion de
la tortura”. La defensa del militar aduce que la norma constitucional
debe ser aplicada de manera preferente al tratado, en virtud del
articulo 4° de la Constitucion. La Fiscalia argumenta que en este caso
prevalece la Convencion contra la tortura, en virtud del articulo 93 de
la Constitucion. ;Como resolveria usted el caso? Si lo trabaja en grupo,
una persona podria elaborar los argumentos a favor del soldado, otra

a favor de la Fiscalia.

5 Sobre Francia, ver Pierre Bon (1998), Louis Favoreu (1990, 1994) y Javier Pardo Falcon (1990).
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Analisis jurisprudencial: El anterior tema fue debatido por la
Corte Constitucional en la sentencia C-225 de 1995, que reviso la
constitucionalidad del Protocolo II a los convenios de Ginebra, en
especial en los fundamentos 11, 12, 35y 36 de la parte motiva. Estudie
(o debata con sus colegas, en caso de trabajo en grupo) la validez de esa
argumentacion de la Corte y a partir de ella reexamine la respuesta que
dio al caso. En el anexo documental, en la parte relativa a esta unidad,
incorporamos esos apartes, pero seria deseable que el discente leyera

toda la sentencia, que es de facil consulta.

El Bloque de Constitucionalidad favorece entonces la adaptacion historica de
las constituciones a nuevas realidades sociales y politicas, y en esa medida mantiene el
dinamismo de los textos constitucionales, que se convierten entonces en “documentos
vivientes”, como dicen algunos jueces y doctrinantes estadounidenses (Marshall
1997). Esto es importante no solo para el propio juez constitucional, que encuentra
en esa categoria un instrumento dinamico para el desarrollo de la jurisprudencia
constitucional, sino también para el abogado litigante y para el ciudadano en general,
que pueden usar las normas incorporadas en el Bloque de Constitucionalidad como

argumentos solidos en la lucha por el reconocimiento de nuevos derechos.

Sin embargo, los riesgos de esa categoria, en terminos de inseguridad juridica,
arbitrariedad judicial y afectacion del principio democratico, también son muy grandes,
pues para los operadores juridicos no es claro ni siquiera cuales son las normas de
referencia en un debate constitucional complejo. Por ejemplo, un juez podria, basandose
en la clausula abierta sobre los llamados derechos innominados®, invocar un derecho que
no encuentre en el texto constitucional, pero que ¢l considere inherente a la dignidad
humana o a la libertad de las personas, y con base en ese valor anular regulaciones que

para la gran mayoria de la sociedad son no solo legitimas sino muy importantes.

En el fondo, eso fue lo que hizo la Corte Suprema de Estados Unidos en las
primeras decadas del Siglo XX, cuando anul6 las leyes de intervencion social, que habian
establecido el salario minimo o la jornada maxima de trabajo, argumentando que estas
violaban la libertad contractual, cuando el texto constitucional de ese pais en ninguna
parte reconoce, como derecho constitucional, esta libertad.Y es que, por medio de

una suerte de Bloque de Constitucionalidad tacito, la Corte Suprema considero que

6 Como lo sefialamos anteriormente, esta clausula establece que el listado de derechos del texto
constitucional no excluye aquellos otros que no aparecen en ¢l pero que son inherentes a la
persona humana o a una determinada forma de gobierno.
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aunque el texto no lo dijera, la libertad contractual hacia parte del debido proceso

sustantivo consagrado en la enmienda XIV de la Carta de Filadelfia.

Pero incluso, otras referencias aparentemente mas precisas de un texto
constitucional pueden también tornarse muy problematicas, si ellas son pensadas
como una apertura a principios y valores que harian parte de un eventual Bloque
de Constitucionalidad. Por ejemplo, la reciente Constitucion de Venezuela de 1999
establece en su articulo primero que esa republica “fundamenta su patrimonio
moral y sus valores de libertad, igualdad, justicia y paz internacional en la doctrina
de Simon Bolivar, el Libertador (subrayas no originales)”. Este articulo podria
entonces llevar a algunos interpretes a considerar que la doctrina de Bolivar fue
constitucionalizada, y que todas sus cartas, discursos y proclamas hacen parte del
Bloque de Constitucionalidad, lo cual generaria evidentes riesgos en terminos de
seguridad juridica y arbitrariedad judicial. Asi, un operador juridico podria invocar
la Carta de Jamaica de Bolivar como argumento constitucional, mientras que otro
podria recurrir al discurso del Libertador en el Congreso de Angostura, con lo cual,

el debate constitucional podria tornarse inmanejable.

El Bloque de Constitucionalidad tiene entonces potencialidades y riesgos. Por
ello, seglin algunos autores, esta expresion suele no ser tanto la denominacion de
una categoria conceptual clara y definida sino el enunciado de un problema complejo
(Rubio Llorente 1993), en la medida en que simplemente sirve para manifestar la
perplejidad que tienen en ocasiones los operadores juridicos al no saber con precision
cuales son las normas que, en un determinado momento historico, integran una

constitucion, y que son entonces relevantes para decidir un asunto especifico.

Una breve referencia al derecho comparado tal vez sea ttil para comprender
, . . , , .
como ha sido desarrollada esta nocion en otros paises, y como esos ordenamientos

han enfrentado las dificultades que plantea esta categor{a.

IV. LAS ENSENANZAS DEL DERECHO COMPARADO.

El Bloque de Constitucionalidad tiene al mismo tiempo una historia vasta y

compleja, v otra mas precisa, concreta y reciente.
picja, y p > y

Asi, en forma tacita, la idea del Bloque de Constitucionalidad es muy vieja,
y existe practicamente desde que conocemos la justicia constitucional, aunque la
expresion no haya sido utilizada sino hasta hace algunas décadas. El ejemplo mas claro

de la antigﬁedad del fenomeno juridico asociado al Bloque de Constitucionalidad
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ha sido la evolucion juridica de los Estados Unidos, pues en ese pais para todo el
mundo es claro que el derecho constitucional comprende muchas mas normas y
principios que aquellos que se desprenden de una simple lectura literal del texto de
Filadelfia. Asi, y por no citar sino uno de los ejemplos mas prominentes, la Corte
Suprema de ese pais ha considerado que la clausula de la XIV enmienda, segtn la cual
“ninglin Estado puede privar a ninguna persona de su vida, libertad o propiedad sin el
debido proceso legal”, incorpora no solo garantias procesales sino también derechos
sustantivos, que no pueden ser irrazonablemente limitados por las autoridades. Es la
idea del “debido proceso sustantivo” que ha llevado a la Corte Suprema a reconocer
numerosos derechos constitucionales, que no aparecen directamente en el texto
constitucional, como la libertad contractual, en la época del caso Lochner de 1905,

o el derecho de las mujeres a abortar, desde el fallo Roe de 1973.

En ese sentido, esta clausula del debido proceso ha operado como una
especie de Bloque de Constitucionalidad tacito, en la medida en que ha permitido la
incorporacion de numerosos principios y derechos a la Constitucion estadounidense,
principios y derechos que no aparecen expresamente en el texto, lo cual ha suscitado
recurrentes polémicas, pues para algunos este procedimiento de interpretar
extensivamente los conceptos constitucionales es legitimo, y permite mantener
el dinamismo de la Constitucion, mientras que para otros es el punto de partida
del despotismo judicial. Esto explica que haya en ese pais ciertas tendencias que
consideran que el juez debe atenerse estrictamente al tenor literal del texto
constitucional o a la voluntad originaria de los constituyentes, sin buscar nuevos
derechos ni nuevos valores por fuera del texto constitucional, por cuanto esto ultimo
conduce incluctablemente al antidemocratico gobierno de los jueces. Son las llamadas
posturas “originalistas” y “literalistas”, que han adquirido una importancia creciente
en los Gltimos afios, con el nombramiento de algunos de sus representantes en las

altas cortes de ese pal's7.

La idea misma del Bloque de Constitucionalidad y los debates que le estan
asociados son pues tan antiguos como la propia justicia constitucional. Sin embargo, la
categoria, con su nombre y con los intentos de precision dogmatica, es mas reciente y

se origina en la practica del Consejo Constitucional frances en el marco de la llamada

7 Asi, uno de los mas vigorosos defensores del originalismo, Scalia, fue nombrado en la Corte
Suprema por Reagan en 1986. Ver sus planteamientos en Scalia (1997). Esta referencia muestra
ademas que los problemas que suscita el Bloque de Constitucionalidad no solo tienen que ver
con el sistema de fuentes sino se encuentran también ligados a las polémicas contemporaneas

sobre la interpretacion constitucional.
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V Repliblica®. Para entender su desarrollo, es necesario tener en cuenta que en ese
pais, y hasta al menos los afios setenta, el control judicial de constitucionalidad fue
muy precario, por la influencia de la filosofia jacobina, y debido a que los ensayos de

control constitucional que habian existido en el pasado, fueron desafortunados.

Por ello, cuando en 1958 se introdujo una especie de juez constitucional
(Consejo Constitucional), sus competencias eran muy limitadas y su funcion no
era originariamente la de proteger los derechos ciudadanos o la de garantizar la
supremacia constitucional sino una menos generosa: asegurar las prerrogativas del
Ejecutivo frente al Parlamento, a fin de evitar los excesos del parlamentarismo
de la IV Republica, tal y como lo reconocieron expresamente los redactores de la
Constitucion de 1958”. Esto explica que la parte dogmatica de ese texto fuera muy
precaria, en especial en materia de reconocimiento de derechos de la persona, pues se
temia que si se incorporaba una amplia carta de derechos, los riesgos de un gobierno
de los jueces eran excesivos. La Constitucion de 1958 solo efecttia entonces algunas
pocas menciones de los derechos fundamentales, en especial en el preambulo, pues
el articulado contiene sobre todo regulaciones relativas a la configuracion y a las

competencias de los 6rganos estatales.

Sin embargo, varias decisiones del propio Consejo Constitucional, a comienzos
de los anos setenta, cambiaron profundamente la anterior situacion. El punto de base
de esa verdadera “revolucion constitucional”, como la denominan algunos autores
(Favoreu, p. 107), fue que ese tribunal atribuyo pleno valor constitucional al preambulo,
a pesar de que los constituyentes de 1958 no quisieron que este tuviera ninguna fuerza
juridica. Esa opcion hermencutica fue de enorme trascendencia pues, a pesar de su
brevedad, ese preambulo hace remisiones normativas, que de ser tomadas en serio,
aumentan considerablemente la extension y la densidad normativa de la Constitucion.

En efecto, ese texto sefala que “el pueblo francés proclama solemnemente su adhesion

8 Para el desarrollo del concepto en Francia, ver Javier Pardo Falcon (1990, pp. 115 y ss), Pierre
Bon (1998, pp. 155 y ss), y Louis Favoreu (1990, pp. 46 y ss), y (1994, pp. 107 y ss).

9  Por ejemplo, el profesor Luchaire, uno de los redactores de los articulos sobre el Consejo
Constitucional en el texto de 1958, indic6 que el “objetivo de los constituyentes de 1958 no
era, en absoluto, establecer un control general de constitucionalidad de los actos de los poderes
ptblicos; no era tampoco garantizar los derechos y libertades de los ciudadanos; la creacion del
Consejo Constitucional se explica por el caracter general de la Constitucion de 1958. Esta se
proponia reforzar el Ejecutivo en detrimento del Parlamento; era necesario, pues, prever un
mecanismo especialmente eficaz para obligar al Parlamento a permanecer en el marco de sus
atribuciones” . Ver F. Luchaire. Le Conseil Constitutionnel, Paris, Economica, 1980, p. 19, citado
por Pierre Bon (1997, pp. 137y 138).
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a los derechos humanos y a los principios de la soberania nacional tal y como fueron

definidos por la Declaracion de 1789, confirmada y completada por el Preambulo de

la Constitucion de 1946 (subrayas no originales)”.

Como vemos, el Preambulo de 1958 hace un reenvio a la Declaracion
de 1789 y al Preambulo de 1946. A su vez este ultimo menciona “los principios
fundamentales reconocidos por la ley de la Republica”, y enumera ciertos “principios
politicos, economicos y sociales”, que son “particularmente necesarios a nuestro
tiempo”, y que son basicamente muchos de los derechos sociales. Por consiguiente,
al reconocer plena fuerza juridica al Preambulo de la Constitucion de 1958, el
Consejo Constitucional confirio6 jerarquia y valor constitucional a la Declaracion de
1789, a todos los derechos sociales reconocidos por el Preambulo de 1946, y a los
principios fundamentales que hubieran sido establecidos en las leyes anteriores a la

expedicion del texto de 1946.

Esta mutacion constitucional comienza con la decision D-39 del 19 de junio
de 1970, en donde el Consejo expresamente menciona el valor del preambulo, y se
consolida un ano después con la decision D-44 del 16 de julio de 1971, en donde ese
tribunal anul6 una disposicion legislativa por ser contraria a uno de los “principios
fundamentales de la Republica” a que hace referencia el Preambulo de 1946. Todas
estas sentencias comienzan con el siguiente enunciado: “Vista la Constitucion, y en
especial su preambulo”.Y como dice Jean Rivero, con esas pocas palabras, el Consejo
opero una verdadera revolucion constitucional, pues por medio de ellas duplico el

volumen de la constitucion francesa.

Ahora bien, esa osadia del Consejo Constitucional frances, que le ha permitido
ampliar considerablemente los parametros de control constitucional, no ha sido bien
recibida por todos los analistas. Sin embargo, en terminos generales, la doctrina
juridica y la sociedad francesas han tendido a aceptar esa evolucion, tal vez por las

siguientes razones:

De un lado, por cuanto era claro que el articulado de la Constitucion de
1958 era demasiado restrictivo en materia de derechos fundamentales, por lo que la
ampliacion de la carta de derechos parecia un paso necesario, sobre todo si se tenia en
cuenta la adhesion de Francia al Convenio de Roma de Derechos Humanos. De otro
lado, el preambulo y la jurisprudencia del Consejo Constitucional hacen referencia a
textos y valores que gozan de una gran aceptacion social y politica en Francia, como
la Declaracion de 1789 o determinados derechos sociales de amplia trayectoria, como

la huelga o el derecho de asociacion. Finalmente, a pesar de su osadia, el Consejo
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Constitucional ha sido de todos modos muy prudente y cuidadoso juridicamente al

establecer que un nuevo derecho hace parte del Bloque de Constitucionalidad.

Asi, no solo en todos los casos, esos nuevos derechos han tenido un fundamento
textual bastante claro, ya sea en la Declaracion de 1789 o en el Preambulo de 1946,
sino que ademas el Consejo ha tratado de ser muy consistente con sus precedentes,
con lo cual ha logrado conjurar las acusaciones de que se estaba cayendo en un

obierno de los jueces ~. De esa manera, el Bloque de Constitucionalidad en Francia
gob delosj D , el Bloque de Constit lidad en F ,
.. « 1. L 1.»

que era inicialmente “un concepto vago y poco utilizable en cuanto a su contenido”,

poco a poco condujo “a nociones precisas y operativas” (Favoreu, 1990, p. 45).

La mutacion de la Constitucion francesa de 1958 y de su sistema de justicia
constitucional ha sido entonces una historia relativamente exitosa, con lo cual la
categoria “Bloque de Constitucionalidad”, que fue acufada por la doctrina, pues el
propio Consejo Constitucional no la menciona en sus decisiones'!, ha adquirido un
cierto prestigio, que explica que ese concepto haya sido incorporado en otros paises,
aunque con un sentido no siempre coincidente. En especial, en Espana, la nocion es
no solo aceptada por la doctrina sino que incluso ha sido expresamente mencionada

por el tribunal constitucional en varias de sus decisiones!?.

Pero eso no significa que el Bloque de Constitucionalidad sea un tema pacifico en
el derecho constitucional espafiol, pues durante mucho tiempo han existido al menos
dos entendimientos bastante diversos de esa nocion. Para ciertos autores, esa categoria
hace referencia a todas las normas que sirven como parametro de constitucionalidad
y cuya infraccion genera la inconstitucionalidad de una ley, mientras que para otros

doctrinantes, este concepto tiene como tnica funcion la delimitacion de competencias

10 Ver Bon, p. 156 y Favoreu p. 49. Asi, el conocido tratadista y juez del Consejo Constitucional,
Georges Vedel, afirmaba en 1984 que la garantia que evitaba que el Consejo incurriera en un
gobierno de los jueces es que ese organismo “no se considera duefo de las fuentes del derecho
constitucional” de suerte que “es casi imposible citar una motivacion de cualquiera de sus decisiones
que no se refiera con precision a un texto constitucional” (Citado por Favoreu, 1990, p. 49).

11 Como explica Favoreu (1990, pp. 46 y 47), el Consejo Constitucional suele hablar es de “reglas
y principios de valor constitucional”. La doctrina cre6 entonces la expresion de “Bloque de
Constitucionalidad” para referirse a ese fenémeno juridico, para lo cual se baso en la expresion
“bloque de legalidad” o “bloque legal”, que el derecho administrativo habia acufiado para
referirse a todas las reglas que, aunque no se encuentren expresamente en la ley, se imponen a
la Administracion en virtud del principio de legalidad.

12 Asi, segan la autorizada opinién de Rubio Llorente, la sentencia STC 10 de 1982 es la primera
que menciona la expresion, que luego es retomada por el Tribunal Constitucional en muchas
otras ocasiones. Ver Rubio (1993, pp. 100 y ss.).
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entre el Estado y las Comunidades Autonomas, a partir de la aprobacion de los distintos

estatutos de autonomia (Rubio, 1993, pp. 101 y ss).

El anterior examen ha mostrado la importancia que puede tener una nocion
como el Bloque de Constitucionalidad en la practica juridica, en la medida en que
delimita y enriquece los debates ante la justicia constitucional, al poner en evidencia
que una Constitucion puede tener mayor densidad y extension normativa de lo que
sugiere una simple lectura literal de su articulado. Sin embargo, este concepto genera
problemas, y no s6lo en Colombia, debido a que en muchas ocasiones no solo no
existe coincidencia en la doctrina sobre el sentido de esta nocion sino que, ademas,

no es claro cuales son las normas que integran ese Bloque de Constitucionalidad.

En determinados casos, esa ampliacion de la Constitucion, por la via del
Bloque de Constitucionalidad, ha producido resultados negativos para el progreso
democratico, como sucedio con la doctrina del debido proceso sustantivo economico
desarrollada por la Corte Suprema de Estados Unidos a comienzos del Siglo XX,
mientras que en otros eventos, como en la evolucion del Consejo Constitucional

frances, la aplicacion de esta categoria ha sido muy exitosa.

Dos factores parecen haber incidido en los resultados diferenciados en esos
dos paises: (i) el grado de aceptacion social de los nuevos valores reconocidos por los
jueces y (ii) el rigor juridico con el cual los tribunales realizaron esa incorporacion
en el Bloque de Constitucionalidad. Asi, en Francia, los derechos que el Consejo
Constitucional determin6 que hacian parte de la Constitucion gozaban de amplia
aprobacion por la sociedad francesa; ademas, ese tribunal, a pesar de su osadia,
ha sido muy cuidadoso en la fundamentacion juridica que sirvio de soporte al
reconocimiento de nuevos derechos, pues no ha recurrido a vagas filosofias politicas
sino que siempre se ha basado en textos juridicos concretos, ha buscado siempre
un soporte directo en el texto constitucional y ha intentado ser lo mas consistente
posible con sus precedentes. En cambio, la Corte Suprema de Estados Unidos, en
la llamada época Lochner, no solo constitucionalizo un valor —como la libertad
contractual— que era controvertido por grandes sectores de la poblacion y por
importantes fuerzas politicas, sino que, ademas, su fundamentacion juridica fue
muy precaria ya que se baso en filosofias iusnaturalistas, que no tenian un soporte

claro en la Constitucion.

Esto muestra que el manejo de un concepto como el Bloque de Constitucionalidad
supone dosis importantes de creatividad juridica pero tambien de responsabilidad por

parte de los operadores juridicos, y en especial por parte de los jueces.
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Actividad pedagégica opcional: Investigue personalmente, o con
colegas en trabajo en grupo, si en otros paises latinoamericanos se ha
presentado un debate semejante sobre el Bloque de Constitucionalidad.
Algunas experiencias interesantes pueden ser la panamefa, la argentina

o la de Costa Rica ;Qué se podria aprender de esas experiencias?

V. LA EVOLUCION DEL CONCEPTO DE BLOQUE
DE CONSTITUCIONALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA
Y EN LA PRACTICA JURIDICA EN COLOMBIA

Una vez realizada la reflexion precedente sobre la importancia, el alcance y
las dificultades de esta nocion, asi como sobre su evolucion en derecho comparado,
conviene pues que entremos a examinar especificamente qué tan exitosa ha sido la

experiencia colombiana en esta materia.

En forma esquematica, es posible senalar que la recepcion del Bloque de
Constitucionalidad en nuestro ordenamiento juridico ha pasado por varias fases: (i)
la jurisprudencia preconstituyente, que rechazo la posibilidad de incorporar esta
nocion; (ii) los tres primeros anos de labores de la Corte Constitucional (1992 a
1994), en donde tacitamente, y con algunos titubeos, esta categoria empieza a tener
incidencia juridica, aunque no es mencionada expresamente por la jurisprudencia;
(iii) los afios 1995 y 1996, cuando la expresion ingresa en forma expresa y con
fuerza en la jurisprudencia constitucional; (iv) los afios posteriores (1996 a 2000),
en donde la nocion sigue expandiendose pero la Corte intenta racionalizar su uso; y
(v) finalmente el periodo actual (2001 a 2008), en donde, a pesar de que subsisten
algunas polémicas, la Corte consolida una dogmatica relativamente clara sobre esta

nocién. Veamoslo.

Asi, durante la vigencia de la Constitucion de 1886, y mientras la Corte
Suprema de Justicia ejercio el control de constitucionalidad, la idea del Bloque de
Constitucionalidad tuvo un impacto muy precario. A lo sumo, en algunas ocasiones
ese tribunal considero que el desconocimiento de una ley organica por parte de una
ley ordinaria podia acarrear la inconstitucionalidad de esta Gltima, por infraccion
indirecta de la Carta, con lo cual tacitamente acept6 una cierta idea de Bloque de
Constitucionalidad. Sin embargo, la Corte Suprema se nego siempre a considerar que
la violacion de los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia pudiera
ser una causa de inexequibilidad, con lo cual rechazo toda posibilidad de incorporar

esos tratados en el Bloque de Constitucionalidad.
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Esto fue desafortunado, ya que la carta de derechos de la Constitucion de 1886
era bastante pobre, pero al mismo tiempo, en los afios sesenta y setenta, Colombia
habia ratificado numerosos pactos de derechos humanos, como varios Convenios de
la Organizacion Internacional del Trabajo (de ahora en adelante OIT), la Convencion
Americana de Derechos Humanos (de ahora en adelante CADH)), también conocida
como Pacto de San Jose, y los dos Pactos de derechos humanos de Naciones Unidas,
a saber: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (de ahora en adelante
el PIDCP) y el Pacto Internacional de Derechos Economicos Sociales y Culturales
(de ahora en adelante PIDESC). En esa época hubiera sido entonces muy interesante
haber aceptado una cierta nocion de Bloque de Constitucionalidad, que incluyera los
tratados de derechos humanos, a fin de fortalecer la fuerza juridica de estos valores

en el ordenamiento interno'’.

Actividad Pedagoégica: Reflexion y discusion doctrinaria y
jurisprudencial. Algunos argumentan que era imposible durante la
vigencia de la Constitucion de 1886 que la Corte Suprema reconociera
fuerza constitucional o al menos supralegal a los tratados de derechos
humanos, pues esa Constitucion no traia ninguna clausula remisoria
especial a esos tratados. ;Qué opina usted de esa posicion? Comparela
con la posicion de la Corte Suprema argentina en el caso Ekmekdjian,
Miguel A. c. Sofovich, Gerardo y otros del 7 de julio de 1992, en donde ese
tribunal llego a otras conclusiones, en especial en las consideraciones 16 y
siguientes de esa sentencia. En el anexo documental, en la parte relativa
a esta unidad, incorporamos algunos apartes de esa sentencia. Conviene
tener en cuenta que esa sentencia es anterior a la reforma constitucional

que en Argentina constitucionalizo los tratados de derechos humanos.

La Constitucion de 1991 varia de manera profunda la anterior situacion, por
cuanto confiere una fuerza juridica interna clara a los instrumentos internacionales
de derechos humanos. Cuatro disposiciones jugaran entonces un papel trascendental:
de un lado, el articulo 53, seglin el cual, “los convenios internacionales del trabajo
debidamente ratificados, hacen parte de la legislacién interna”. De otro lado, el articulo 93,
que establece que ciertas normas internacionales de derechos humanos “prevalecen en
el orden interno”, y que “los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de

conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.

13 En uno de mis textos de esa época, intenté mostrar la debilidad de la tesis de la Corte Suprema y
la posibilidad de conferir rango al menos supralegal a los tratados de derechos humanos. (Uprimny,

1991, p. 99).
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En tercer termino, el articulo 94 que incorpora la clausula de derechos innominados,
pues precisa que “la enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y
en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”. Finalmente, el articulo
214, que regula los estados de excepcion, e indica que incluso en esos momentos de
crisis, no pueden “suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales”, y que
“en todo caso se respetardn las reglas del Derecho Internacional Humanitario™'*.

Esta amplia apertura al Derecho Internacional de los Derechos Humanos
de la Carta de 1991 sigue y refuerza una tendencia general del constitucionalismo
contemporaneo, y en especial del latinoamericano, consistente en tratar de manera
especial los tratados de derechos humanos, confiriendoles una fuerza juridica superior

y particular, como lo explicamos mas detalladamente en el punto 6 de esta unidad.

Estas clausulas remisorias permitieron entonces que la Corte Constitucional,
desde sus primeras sentencias, y en abierto contraste con la jurisprudencia
preconstituyente, utilizara vigorosamente los tratados de derechos humanos para
orientar sus decisiones. Asi, poco a poco, y aunque no utilice la expresion, la Corte
recurre a laidea del Bloque de Constitucionalidad, pues considera que muchas normas
que no se encuentran directamente en el articulado constitucional —en especial las
disposiciones internacionales de derechos humanos— tienen, sin embargo, relevancia
constitucional al momento de decidir los casos. Varias decisiones del primer ano de
labores de la Corte son ilustrativas de este importante cambio jurisprudencial, pues es
claro el reconocimiento de la fuerza normativa de los tratados de derechos humanos'®.
Por ello, desde sus primeras decisiones, y aunque no hubiera usado la expresion,

la Corte Constitucional admitio la existencia de un Bloque de Constitucionalidad,

14 También es una norma remisoria el articulo que dice en su inciso 2 establece que los “Iimites senalados
en la forma prevista por esta Constitucidn, solo podrdn modificarse en virtud de tratados aprobados por el
Congreso, debidamente ratificados por el presidente de la repuiblica”. La Corte Constitucional ha considerado
que esta norma también incorpora al Bloque de Constitucionalidad los tratados de limites (Ver
sentencias C-400 de 1998, C-1022 de 1999 y C-067 de 2003, Fundamento 3-B). Sin embargo,
esta norma de integracion no tiene gran importancia en la practica cotidiana de los jueces, por lo
que no la analizamos en detalle en este modulo de autoformacion judicial.

15 Ver las sentencias T-002 de 1992 sobre criterios para determinar la fundamentalidad de los
derechos constitucionales, T-409 de 1992 sobre obediencia debida y Derecho Internacional
Humanitario, C-574 de 1992 que revis6 la constitucionalidad del Protocolo I a los Convenios de
Ginebra y 1aT-426 de 1992 que, a partir de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el
Pacto de Derechos Economicos Sociales y Culturales, reconocio como fundamental el derecho

a la subsistencia o derecho al minimo vital.

45



UNIDAD 1

pues era claro que existian derechos y principios de valor constitucional, que no se

encontraban directamente en el articulado constitucional.

A pesar de esaimportancia creciente de las normas internacionales de derechos
humanos en la jurisprudencia constitucional desde 1992, la expresion “Bloque de
Constitucionalidad” solo aparecera a mediados de 1995, con la sentencia C-225
de ese afio'®. En esa ocasion, la Corte, luego de definir que, conforme al inciso
primero del articulo 93 de la Carta, las normas humanitarias prevalecian en el orden
interno, puesto que se trataba de derechos humanos que no podian ser suspendidos
en estados de excepcion, debi6 estudiar cual era el lugar jerarquico que ocupaban

esas disposiciones en nuestro ordenamiento.

Y podian plantearse distintas tesis. Una de ellas es que prima la Constitucion,
porque el articulo 4° dice que la Constitucion es norma de normas y que en todo caso
de incompatibilidad entre la Constitucion y “la ley u otra norma juridica”, se aplicaran
las disposiciones constitucionales. Resulta entonces, que si la Constitucion entrara
en contradiccion con un tratado de derecho humanitario, primaria la Constitucion.
Pero conforme a otra tesis, el articulo 93 de la Carta establece la primacia de los
tratados de derecho humanitario, porque esa norma dispone que los “tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y

que prohiben su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno”.

A este debate en el que, de un lado se da primacia a la Constitucion y, de otro,
se da primacia a los tratados internacionales, la Corte Constitucional, de manera
salomonica, dio la siguiente solucion: si hay dos disposiciones constitucionales
aparentemente contrarias, el articulo 4° que da primacia a la Constitucion y el
articulo 93 que da primacia a los tratados internacionales, esto quiere decir que
estan en el mismo nivel jerarquico. De este modo, la solucion que ha dado la Corte
en cuanto a la relacion entre los tratados de derechos humanos y la Constitucion,

a nivel de la jerarquia y la fuerza normativa interna, es la tesis de que ambos estan

16 En algunas ocasiones anteriores a esa sentencia C-225 de 1995, la Corte us6 esporadicamente la
expresion Bloque de Constitucionalidad pero no la desarroll6 conceptualmente o le atribuyé un
sentido un poco diverso. Asi, las sentencias C-488 de 1993 y C-089 de 1994 usan la expresion pero
para insistir en que la Constitucion debe ser interpretada como un todo. Por su parte, la sentencia
C-555 de 1994, Fundamento 32, usa la expresion, para sefialar que la ley estatutaria de libertad
religiosa integra con el texto constitucional un bloque de constitucionalidad, con lo cual se aproxima
al sentido que ulteriormente la Corte atribuira a esa figura; sin embargo no hay verdaderamente un
desarrollo del concepto. Por ello es razonable concluir que el primer uso sistematico de la figura
por la Corte Constitucional es el analisis contenido en la sentencia C-225 de 1995.
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al mismo nivel, conforme a la figura del Bloque de Constitucionalidad. Conviene
transcribir in extenso el aparte correspondiente, por su importancia metodologica

en este tema. Segtin la Corte:

“A partir de todo lo anterior se concluye que los convenios de derecho
internacional humanitario prevalecen en el orden interno. Sin embargo,
;cual es el alcance de esta prevalencia? Algunos doctrinantes y algunos
intervinientes en este proceso la han entendido como una verdadera
supraconstitucionalidad, por ser estos convenios normas de ius cogens.
Esto puede ser valido desde la perspectiva del derecho internacional
puesto que, conforme al articulo 27 de la Convencion de Viena sobre
el derecho de los tratados, una Parte no podra invocar las disposiciones
de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
tratado. Con menor razon aun podran los Estados invocar el derecho
interno para incumplir normas de ius cogens como las del derecho
internacional humanitario. Pero, desde la perspectiva del derecho
constitucional colombiano, esta interpretacion debe ser matizada,
puesto que la Constitucion es norma de normas (CP art. 4°). ;Como
armonizar entonces el mandato del articulo 93, que confiere prevalencia
y por ende supremacia en el orden interno a ciertos contenidos de los
convenios de derechos humanos, con el articulo 4° que establece la

supremacia no de los tratados sino de la Constitucion?

La Corte considera que la nocion de ‘Bloque de Constitucionalidad’

q q ;
proveniente del derecho frances pero que ha hecho carrera en el
derecho constitucional comparado, permite armonizar los principios
y mandatos aparentemente en contradiccion de los articulos 4° y 93
de nuestra Carta.

(..

Como vemos, el Bloque de Constitucionalidad esta compuesto por aquellas
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 stricto sensu.
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nocion de Bloque de Constitucionalidad en sus decisiones, tanto cuantitativa como
cualitativamente. Asi, desde el punto cuantitativo, si en los afios 1991 y 1996, la
Corte empleo la expresion Bloque de Constitucionalidad en cinco sentencias al afio,

a partir de 2000 tiende a emplearla en promedio en 45 sentencias al afio, como se

En tales circunstancias, la Corte Constitucional coincide con laVista Fiscal
en que el tnico sentido razonable que se puede conferir a la nocion de
prevalencia de los tratados de derechos humanos y de derecho internacional
humanitario (C.P. arts. 93 y 214 numeral 2°) es que estos forman con
el resto del texto constitucional un ‘Bloque de Constitucionalidad’,
cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se armoniza
plenamente el principio de supremacia de la Constitucion, como norma
de normas (C.P. art. 4°), con la prevalencia de los tratados ratificados por
Colombia, que reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacion

en los estados de excepcion (C.P. art. 93).

Como es obvio, la imperatividad de las normas humanitarias y su
integracion en el bloque de constitucionalitas implica que el Estado
colombiano debe adaptar las normas de inferior jerarquia del orden
juridico interno a los contenidos del derecho internacional humanitario,

con el fin de potenciar la realizacion material de tales valores”.

A partir de esa fecha, la Corte comienza a usar con mayor frecuencia la

puede constatar en el siguiente cuadro:

Sentencias de la Corte que mencionan la expresion

Bloque de Constitucionalidad

Control Tutela Total
1992 0 0
1993 1 0 1
1994 2 0 2
1995 5 1 6
1996 3 2 5
1997 6 5 11
1998 9 3 12
1999 11 8 19
2000 16 28 44
2001 22 24 46
2002 34 12 46
2003 30 17 47
2004 40 25 65

Fuente: Consulta del autor a la base de datos de la relatoria de la Corte.
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Desde el punto de vista cualitativo, como se vera posteriormente en este
modulo, esa figura ha tenido tambien un impacto en puntos muy importantes del
desarrollo de la jurisprudencia constitucional, especialmente en materia penal. Esa
evolucion es positiva pues muestra que la figura, permitio a la Corte tomar en cuenta
principios de derechos humanos que no aparecian explicitos en la Carta, pero que
fueron decisivos para resolver asuntos complejos. Sin embargo, su empleo por la
Corte no ha estado exento de problemas, pues surgieron ambigiiedades, al menos

en dos aspectos esenciales.

De un lado, no es claro cual es la naturaleza o la funcion de esa nocion, pues
la Corte parecio inicialmente adscribirle al menos tres significados, como se puede
observar al examinar las sentencias mas relevantes sobre el tema de 1995 y 1996. Asi,
la sentencia C-225 de 1995 sobre derecho humanitario sehala que el bloque incorpora
las “normas de rango constitucional”, lo cual no incluye a las leyes estatutarias que no
tienen esa jerarquia normativa. En cambio, en las sentencias C-578 de 1995 (obediencia
debida) y C-135 de 1996 (estado de excepcion), la Corte adopta un concepto mas

amplio, pues incluye tambien a las leyes estatutarias en estas providencias.

El Bloque de Constitucionalidad parece entonces referirse a todas aquellas
disposiciones cuya violacion acarrea la inconstitucionalidad de una ley, esto es, a
lo que algunos autores denominan los “pardmetros de constitucionalidad” de una ley.
Finalmente, en la tutela T-477 de 1995, sobre el derecho a la identidad sexual de
un nifo emasculado, el Bloque de Constitucionalidad parece tener nuevamente
un significado distinto, pues en ese evento, la referencia a los tratados de derechos
humanos no tiene como funcion analizar la constitucionalidad de una ley, sino valorar
una situacion factica especifica y decidir un caso constitucional particular. El Bloque
de Constitucionalidad parece entonces referirse a las normas que tienen “relevancia

constitucional” para decidir un determinado asunto.

Es obvio que estos distintos sentidos del Bloque de Constitucionalidad se
encuentran relacionados. Por ejemplo, una norma de jerarquia constitucional (primera
acepcion) opera como parametro de constitucionalidad de las leyes (segunda acepcion)
y es ademas relevante (tercera acepcion) para decidir casos constitucionales. Pero sus
significados no son idénticos, pues una norma —como un articulo de una ley estatutaria—
puede constituir un parametro de constitucionalidad, o tener relevancia constitucional,
sin que obligatoriamente tenga jerarquia o rango constitucional. Por ello, la utilizacion
de la misma expresion “Bloque de Constitucionalidad” para esos tres fenomenos, que

son parcialmente distintos, puede en ocasiones generar ambigliedades.
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De otro lado, y ligado a lo anterior, las sentencias de la Corte en ese periodo
no establecen con claridad cuales son las normas que hacen parte del Bloque de
Constitucionalidad, ni cuales son los mecanismos de incorporacion que permiten
determinar la pertenencia de un determinado derecho o principio en el bloque. Por
ejemplo, no es totalmente claro si todos los tratados hacen parte de ¢l, o tinicamente
aquellos que reconocen derechos humanos. E incluso, en relacion con los tratados de
derechos humanos, no es tampoco claro si la Constitucion ordena la integracion de
todos ellos, como lo sugiere el inciso segundo del articulo 93 de la Carta, o inicamente
de aquellos que reconocen derechos humanos que no pueden ser limitados en estados

de excepcion, como parece establecerlo el inciso primero de ese mismo articulo.

Debido a esas ambigiiedades, en los anos siguientes, la Corte intenta decantar
el alcance de este concepto, pues busca precisar la naturaleza del Bloque de

Constitucionalidad y la manera como este se estructura.

Asi, desde el punto de vista dogmatico, la Corte efectta dos aclaraciones

importantes :

De un lado, en varias sentencias indica que la incorporacion de un derecho o
principio en el Bloque de Constitucionalidad no puede depender del capricho del
intérprete sino que tiene que tener un fundamento normativo muy claro en el texto
constitucional. Esto significa que la incorporacion de un derecho o principio normativo
al Bloque de Constitucionalidad requiere una clausula de remision expresa. Esta
precision ya la habia hecho la Sentencia C-578 de 1995, que sefialo “que siempre que se
habla de Bloque de Constitucionalidad, se hace porque en la Constitucion una norma suya ast lo
ordena y exige su integracion, de suerte que la violacion de cualquier norma que lo conforma se

resuelve en ultimas en una violacion del Estatuto Superjor” (Fundamento Juridico N° 3).

Pero lo cierto es que ese criterio metodologico solo adquiere una verdadera
importancia a partir de 1997, pues sera el que permitira a la Corte concluir que
ciertas normas que algunos ciudadanos argumentaban que hacian parte del Bloque
de Constitucionalidad, en realidad no pertenecian a ese conjunto normativo, por
cuanto ninguna disposicion constitucional ordenaba su integracion. En particular,
varias sentencias concluyeron que si bien ciertos tratados de derechos humanos tienen
. , o . L
jerarquia constitucional, por el contrario los tratados en general no estan integrados

en el Bloque de Constitucionalidad.

La Corte constato, entre otras cosas, que no existia ninguna remision normativa
que justificara la inclusion de todos los tratados en el bloque, pues “la Constitucion

colombiana no sefiala en ninguna de sus disposiciones que el conjunto de los tratados ratificados
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por Colombia debe ser tenido en cuenta por la Corte al examinar la constitucionalidad de
las leyes” (Sentencia C-358 de 1997, fundamento 6°). En esa sentencia, la Corte
considero que el mandato del articulo 9°, segin el cual las relaciones exteriores
colombianas se orientan por los principios admitidos de Derecho Internacional, no

constitucionalizaba todos los tratados.

Segan la Corte, obviamente el principio Pacta Sunt Servanda orienta las
relaciones de Colombia, pero “el hecho de que se acepte que los tratados internacionales
deben ser acatados, no implica que las normas legales contrarias a lo pactado en los tratados
deban ser consideradas inconstitucionales”. La sentencia C-358 de 1997 se abstuvo
entonces de examinar si unos articulos del Codigo Penal Militar violaban o no la
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, suscrita en 1963 y aprobada

en Colombia mediante la Ley 6° de 1972.

Por su parte, la sentencia C-582 de 1999 se abstuvo de estudiar si los articulos
143 y 144 de la Ley 446 de 1998 violaban o no el “Acuerdo sobre aspectos de los derechos
de propiedad intelectual relacionados con el comercio”, que corresponde a un anexo del
“Acuerdo de Marrakech”, con el que se crea la Organizacion Mundial del Comercio,
los cuales fueron aprobados en Colombia por la Ley 170 de 1994. Igualmente, la
sentencia C-988 de 2004 concluyo que las normas que desarrollan el Acuerdo de
Cartagena sobre la comunidad andina de naciones tampoco hacen parte del Bloque
de Constitucionalidad, por no ser en si mismas tratados de derechos humanos, sin
perjuicio de que excepcionalmente algunas clausulas especificas de los tratados de
integracion economica puedan ser consideradas normas de derechos humanos que

puedan hacer parte del Bloque de Constitucionalidad'’.

Igualmente, en los anos ulteriores, la Corte tiene conciencia de las
ambigiliedades semanticas de la categoria e intenta entonces precisar la naturaleza
y funcion del Bloque de Constitucionalidad, por lo cual distingue progresivamente
entre bloque “en sentido estricto”, que corresponde inicamente a las normas de
jerarquia constitucional, y bloque “en sentido lato”, que incorpora ademas las otras

disposiciones, que sin tener rango constitucional, representan sin embargo un

17 Ver al respecto la sentencia C-1490 de 2000, Consideracion 3, en donde la Corte sefiala que la
“Decision 351 de 1993, expedida por la Comision del Acuerdo de Cartagena, que contiene el Régimen Comun
sobre derecho de autor y conexos, dado que regula los derechos morales de autor, que son derechos fundamenta]es,
a la luz de lo dispuesto en el articulo 93 de Ia C.P. se incorpora al bloque de constitucionalidad; no ocurre
lo mismo con el Acuerdo a través del cual se establecio la Organizacion Mundial de Comercio —OMC—, cuya
materia no puede incorporarse al bloque de constitucionalidad, pues no corresponde a aquellas a las que se

refiere el citado articulo 93 superior”.
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parametro de constitucionalidad de las leyes, ya que pueden acarrear la invalidacion
de una norma legal sometida a control.

Esta distincion metodologica aparece desde la sentencia C-358 de 1997,
fundamentos 3 y 4, en donde la Corte, al referirse al Bloque de Constitucionalidad
distingue entre las “normas situadas en el nivel constitucional”, como los convenios de
Derecho Internacional Humanitario, que tienen jerarquia y fuerza constitucional,
y aqueﬂas otras “disposiciones que no tienen rango constitucional pero que la propia Carta
ordena que sus mandatos sean respetados por las leyes ordinarias, tal y como sucede con las leyes
orgdnicas y estatutarias en determinados campos”. Posteriormente, la sentencia C-191 de
1998 consolida esta diferenciacion conceptual ya que la Corte distingue expresamente
entre el bloque en sentido estricto (normas de rango constitucional) y en sentido lato
(que incorpora igualmente otros parametros de constitucionalidad, que no tienen

rango constitucional). Asi, el fundamento 5 de esa sentencia afirma:

“Resulta posible distinguir dos sentidos del concepto de Bloque
de Constitucionalidad. En un primer sentido de la nocion, que
podria denominarse Bloque de Constitucionalidad stricto sensu, se ha
considerado que se encuentra conformado por aquellos principios
y normas de valor constitucional, los que se reducen al texto de la
Constitucion propiamente dicha y a los tratados internacionales que
consagren derechos humanos cuya limitacion se encuentre prohibida
durante los estados de excepcion (C.P., articulo 93). (...). Mas
recientemente, la Corte ha adoptado una nocion lato sensu del Bloque
de Constitucionalidad, segtin la cual aquel estaria compuesto por todas
aquellas normas, de diversa jerarquia, que sirven como parametro para
llevar a cabo el control de constitucionalidad de la legislacion. Conforme
a esta acepcion, el Bloque de Constitucionalidad estaria conformado
no solo por el articulado de la Constitucion sino, entre otros, por los
tratados internacionales de que trata el articulo 93 de la Carta, por las

leyes organicas y, en algunas ocasiones, por las leyes estatutarias”.

Posteriormente, otras sentencias, como la C-582 de 1999, retoman esa
misma distincion, de suerte que esta parecia haberse consolidado en la practica
jurisprudencial de la Corte. Sin embargo, como se vera en la siguiente unidad,
las ambigiiedades subsisten, pues la propia Corte es imprecisa en el uso de la
distincion, lo cual es desafortunado. Es muy probable que esas imprecisiones no

tengan efectos juridicos practicos importantes, al menos en el ambito penal, pero
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generan un desorden terminologico innecesario y podrian eventualmente tener
impactos negativos en términos de seguridad juridica y de recepcion constitucional

del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Con todo, las anteriores precisiones metodologicas han permitido a la
jurisprudencia constitucional decantar el alcance de la figura y delimitar cuales
normas integran esa figura. De esa manera, la Corte ha solucionado en gran medida
problemas complejos, como el relativo a los tratados de derechos humanos que no
consagraban derechos humanos inderogables o al status de los convenios de la OIT.
Y asi, poco a poco, la Corte ha sistematizado una doctrina relativamente clara sobre

el Bloque de Constitucionalidad.

Esto no quiere decir obviamente que todos los problemas se encuentren
resueltos, pues subsisten incertidumbres terminologicas y acerca de la fuerza juridica
de ciertos estandares internacionales de derechos humanos. Sin embargo, a pesar de
esos debates constitucionales, que tienen sin lugar a dudas cierta complejidad, lo cierto
es que la Corte ha elaborado una dogmatica bastante consistente, que permite hoy
una aplicacion segura y relativamente sencilla del Bloque de Constitucionalidad. La

presentacion de esa dogmatica corresponde a la siguiente unidad de este modulo.

VI. EL TRATAMIENTO ESPECIAL DEL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO Y EN LA CONSTITUCION DE 1991

El lector habra constatado que las normas que sin hacer parte del texto
constitucional integran el Bloque de Constitucionalidad son esencialmente normas
internacionales de derechos humanos. Ahora bien, eso no es exclusivo de Colombia.
En otros paises sucede algo semejante, por una razon muy sencilla: sus constituciones,
al igual que la Carta de 1991, confieren un tratamiento especial y privilegiado a los

tratados de derechos humanos!'®.

Esta tendencia parece comenzar con la Constitucion portuguesa, con su
conocido articulo 16, que establece que “los preceptos constitucionales y legales relativos a

los derechos fundamenta]es deben ser interpretados e integrados en armonia con la Declaracion

18 Sobre ese tratamiento constitucional especial a los tratados de derechos humanos, ver Dulitzki,
pp- 34 y ss.; Moncayo pp. 91 y ss., Ayala Corrao y Maneli, pp. 371 y ss.
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Universal de Derechos Humanos”. En América Latina, la Constitucion Peruana de
1979 parece innovar en ese tratamiento constitucional especial a los tratados de
derechos humanos, seguida por las constituciones de Guatemala de 1985 y de
Nicaragua de 1987. En el anexo documental, en la parte referida a esta unidad, se
encuentran incluidas algunas normas constitucionales que muestran esta tendencia
del constitucionalismo contemporaneo, y en especial del constitucionalismo
iberoamericano de los afios ochenta y noventa, de reconocer un status y una jerarquia

particular a los tratados de derechos humanos.

Reflexion personal o discusion en grupo: Durante algunos
minutos, reflexione (o discuta con sus companeros de grupo)
cual o cuales podrian ser las razones y motivaciones quejustifican
ese tratamiento especial y privilegiado por el constitucionalismo
contemporaneo latinoamericano al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Intente encontrar al menos dos razones politicas
y dos razones de tecnica juridica que pudieran justificar y explicar esa
evolucion constitucional. Solo después de hacer este ejercicio, continte

con la lectura del modulo.

Esta tecnica juridica y constitucional de conferir un lugar especial a los tratados
de derechos humanos se funda en razones conceptuales y politicas solidas y tiene

implicaciones juridicas muy importantes.

De un lado, ese tratamiento privilegiado se justifica porque existe una afinidad
axiologica y normativa profunda entre el Derecho Internacional Contemporaneo,
que a partir de la Carta de las Naciones Unidas y de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de 1948, sittia a los derechos humanos en su ctspide, y el
derecho interno contemporaneo, que ubica de modo equivalente a los derechos
constitucionales y fundamentales. Es pues natural que las nuevas constituciones
enfaticen esa afinidad confiriendo un status especial a los instrumentos internacionales

de derechos humanos.

En segundo término, ese tratamiento especial a los tratados de derechos
humanos también se justifica por cuanto dichas convenciones tienen especificidades
juridicas notables. En efecto, mientras que en general los tratados clasicos establecen
obligaciones reciprocas entre los Estados y se acuerdan en beneficio mutuo de los

Estados, los tratados de derechos humanos tienen la particularidad de que los Estados
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los adoptan pero no son sus beneficiarios ni destinatarios, por la sencilla razon de que

dichas convenciones estan dirigidas a proteger la dignidad de la persona humana.

Ese punto ha sido resaltado por la doctrina, por las cortes internacionales
y por los tribunales constitucionales de manera reiterada' y tiene al menos una
consecuencia juridica trascendental: a los tratados de derechos humanos no se aplica
el principio de reciprocidad, por lo cual un Estado no puede alegar el incumplimiento
de un tratado de derechos humanos por otro Estado con el fin de excusar sus propias
violaciones de estas normas, por la sencilla razon de que dichos tratados tienen la
particularidad de que sus reglas constituyen garantias en beneficio de la persona:
se imponen obligaciones a los Estados pero no para su beneficio mutuo sino para

amparar la dignidad humana. Por ende, como dice Dulitzky:

“La naturaleza particular de este tipo de convenios justifica el
tratamiento especial que diversas Constituciones latinoamericanas le
dispensan a los derechos internacionalmente protegidos por tratados.
Es obvio que no sera lo mismo el efecto interno e internacional que
produzca la ratificacion de un tratado internacional general que la de
un tratado de proteccion de derechos humanos. Esta es una de las
justificaciones por las que los constituyentes se preocupan por darle
un especial tratamiento a las convenciones internacionales de derechos

humanos (Dulitzky, p. 38)”.

Las anteriores razones se ven fortalecidas si se tiene en cuenta que, en el
ordenamiento internacional que se estructura despucs de la Segunda Guerra Mundial,
el respeto de los derechos humanos es considerado como un asunto que directamente
preocupa a la comunidad internacional, que progresivamente establece mecanismos
para su proteccion internacional. Por consiguiente, los Estados no pueden invocar
su soberania interna para justificar violaciones a los derechos humanos ya que tienen
la obligacion internacional de respetarlos. Es pues razonable que para maximizar
el cumplimiento de esos mandatos internacionales, los Estados constitucionales

confieran a esos estandares internacionales la maxima jerarquia interna.

19 Ver entre otros Corte Interamericana. Opinion Consultiva 01 de 1981, Parr. 24. Igualmente la
Opini6n consultiva 0C-2 de 1982, Parr. 47. Corte Internacional de Justicia. Opinion Consultiva sobre
la Convencion para la prevencion del Genocidio de 1951. Corte Europea de Derechos Humanos.
Caso Soering del 7 de julio de 1989, Parr. 87. En Colombia, la Corte Constitucional ha destacado
también ese punto. Ver sentencias C-574 de 1992 y C-225 de 1995, Fundamento 9.
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Este tratamiento constitucional especial y privilegiado a los tratados de
derechos humanos tiene a su vez dos consecuencias normativas muy importantes, que

son a su vez dos razones suplementarias que justifican esa técnica constitucional.

De un lado, juridicamente, ese tratamiento permite sacar, al menos en
parte, a los tratados de derechos humanos del complejo debate sobre las relaciones
entre el Derecho Internacional y el derecho (monismo y dualismo) en la medida
en que la propia Constitucion confiere fuerza constitucional especial a las normas
internacionales de derechos humanos, sin perjuicio del lugar jerarquico que puedan
tener los otros tratados en el ordenamiento juridico interno. Esto significa que un
ordenamiento constitucional puede conferir jerarquia constitucional, o incluso
supraconstitucional, a las normas internacionales de derechos humanos, sin que eso

signifique obligatoriamente que todos los tratados tienen dicha jerarquia.

Asi, la Constitucion argentina, después de la reforma constitucional de 1994,
establece que, como regla general, los tratados no tienen rango constitucional,
aunque tienen jerarquia supralegal; sin embargo, esa misma reforma confiere rango
constitucional a un listado especifico de tratados de derechos humanos y posibilita
que otros tratados de derechos humanos accedan a ese rango, si el Congreso asi lo
determina, por una mayoria calificada.

Igualmente, en el caso colombiano, la Corte Constitucional ha precisado que,
como regla general, la Constitucion prevalece sobre los tratados en el orden interno,
en virtud de la clausula de supremacia constitucional, con excepcion de aquellos
tratados que tienen un tratamiento constitucional privilegiado y que integran el

Bloque de Constitucionalidad, como son los tratados de derechos humanos™.

De otro lado, y directamente ligado a lo anterior, ese tratamiento interno
favorable de los tratados de derechos humanos permite una retroalimentacion
permanente y dinamica entre el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional
en el desarrollo de los Derechos Humanos. Asi, las constituciones quedan, en cierta
medida, vinculadas, en forma casi automatica, a los desarrollos internacionales de
los derechos humanos, por el reenvio que el texto constitucional hace al Derecho
Internacional de los derechos humanos. Asi, en virtud de la vinculacion que el articulo
10 de la Constitucion espafiola de 1978 establece entre los derechos fundamentales y
los tratados de derechos humanos, cuando ordena que los primeros deben interpretarse
tomando en consideracion los segundos, la doctrina espanola ha determinado que

20 Ver, entre otras, la sentencia C-400 de 1998, Fundamentos 36 y ss.

21 Para la resefia sintética de esta doctrina, ver Manili, pp. 374 y ss.
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Espafia es un “Estado internacionalmente limitado” y que la interpretacion de los derechos
fundamentales no solo debe ser una interpretacion “constitucionalmente adecuada” esto
es, “conforme a la Constitucion” sino también una interpretacion “internacionalmente

adecuada” esto es, “conforme al derecho internacional™'.

A su vez, y teniendo en cuenta que, como se explicara mas en detalle en la
unidad 2, los “principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas” son una
de las fuentes reconocidas del Derecho Internacional, conforme lo senala el articulo
38 del estatuto de la Corte Internacional de Justicia, entonces es razonable que el
Derecho Internacional tenga en cuenta los avances del Derecho Constitucional en
materia de derechos humanos para el propio desarrollo del Derecho Internacional,
pues la adopcion constitucional generalizada de determinadas normas de derechos
humanos puede ser considerada como una expresion del establecimiento de un

principio general de derecho.

De esa manera, se ha desarrollado, al menos en materia de derechos humanos,
un verdadero “derecho constitucional internacional”, seglin la terminologia de ciertos

autores, o un “derecho de los derechos humanos”, segun otras denominaciones, que

)
surge de la convergencia dinamica entre el Derecho Constitucional y el Derecho
Internacional, que se auxilian mutuamente en la proteccion de la dignidad humana™.
Por ello es posible hablar de la existencia de una “doble fuente” en el desarrollo del
derecho de los derechos humanos (Bidart Campos, p. 82), que es dinamizado
tanto por el Derecho Internacional como por el Derecho Constitucional, debiendo
el intérprete optar, en funcion del principio de favorabilidad o pro hémine, que
explicaremos en la unidad 2, por la norma mas favorable a la realizacion de la

dignidad de la persona.

La tecnica de tratamiento constitucional privilegiado, y en especial a los
tratados de derechos humanos, y la figura del Bloque de Constitucionalidad que le esta
asociada, permite entonces a los jueces nacionales aplicar directamente, y de manera
preferente, esos estandares internacionales, sin tener que obligatoriamente entrar
en el debate sobre si la Carta acoge las tesis monistas, dualistas o de la integracion
sobre las relaciones entre el Derecho Internacional y el derecho interno. Esto no

significa que ese debate no tenga ninguna relevancia en este campo de los derechos

22 Ver Dulitzky., p. 34. La expresion del “derecho de los derechos humanos” es de Ayala
Corrao, mientras que la expresion de “derecho constitucional internacional” es defendida
contemporaneamente por Flavia Piovesan. Esta Gltima expresion ya habia sido defendida con un
sentido semejante por Mirkine Guetzevich en los afios treinta.
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humanos, pues sigue teniendo alguna importancia, como se vera ulteriormente en
la unidad 2 de este modulo. Pero ese tratamiento constitucional privilegiado de la
normatividad internacional de derechos humanos facilita enormemente su aplicacion
por los operadores juridicos nacionales, que ya no conocen los dilemas que podrian

enfrentar anteriormente los jueces nacionales.

Asi, anteriormente, dichos jueces podian preguntarse si esa normatividad era
directamente aplicable o no, ya que a veces se sostiene que un tratado, para poder
ejecutarse internamente, requiere normas que lo desarrollen; pero esa preocupacion
desaparece para los tratados de derechos humanos, pues si la constitucion es norma
aplicable y dichos tratados estan integrados a ella, entonces es claro que el operador
juridico debe aplicar internamente las normas internacionales de derechos humanos.
Existe pues una presuncion de operatividad y autoejecutabilidad de dichos tratados
en el plano interno, por lo cual deben aplicarse, salvo que aparezca claramente que
se trata de normas programaticas, como lo ha senalado uniformemente la doctrina y
la jurisprudencia argentinas®, con criterios plenamente aplicables al ordenamiento

colombiano, como se explicara mas en detalle en la unidad 2 de este modulo.

Igualmente, en el pasado, los jueces podian tener perplejidades frente a una
eventual contradiccion entre un tratado de derechos humanos y la constitucion,
pues podian dudar entre aplicar la Carta, en funcion del respeto de la supremacia
constitucional, o el tratado, para no comprometer la responsabilidad internacional.
Ese dificil dilema puede ser resuelto mas facilmente ahora, pues si los tratados de
derechos humanos se entienden integrados a la Constitucion, entonces el eventual
conflicto normativo no debe ser resuelto en funcion del principio jerarquico sino del
principio de favorabilidad o pro homine, que explicaremos ulteriormente, debiendo

aplicarse la norma mas favorable a los derechos humanos.

VII. SINTESIS DE LA UNIDAD

La nocion de Bloque de Constitucionalidad implica asumir que existen una
serie de normas que hacen parte de la Constitucion por mandato mismo del texto
constitucional sin que necesariamente se hallen explicitadas en él. Esas normas son
esencialmente estandares internacionales de derechos humanos, debido al tratamiento
especial y privilegiado que el constitucionalismo contemporaneo confiere a los

tratados de derechos humanos.

23 VerVega y Graham, pp. 42 y ss.
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El Bloque de Constitucionalidad obliga entonces a entender que la
Constitucion no es un texto cerrado y rigido, sino que por el contrario esta nutrido
de una cantidad de enunciados normativos a los que los operadores juridicos deben
acudir en el ¢jercicio judicial por ser parte integrante de la Carta, de ahi que para
evitar vulneraciones a la seguridad juridica sea necesario identificar cuales son esos
enunciados. Los analisis de derecho comparado y la revision de la evolucion de la
jurisprudencia colombiana permiten mostrar que es posible lograr un uso riguroso
de este concepto. Asi, en Colombia, a pesar de que subsisten algunas polémicas, la
Corte Constitucional ha logrado consolidar una dogmatica relativamente clara sobre

el Bloque de Constitucionalidad.

VIII. AUTOEVALUACION

La autoevaluacion de las distintas unidades esta construida con base en unas
breves preguntas conceptuales y teoricas, pero igualmente con base en un caso

transversal, que debera ser analizado en las distintas unidades.
Preguntas:

- Resuma en dos parrafos qué se entiende por Bloque de Constitucionalidad

y cual es su importancia, sus virtudes y sus riesgos.

- Elabore un ensayo de cuatro parrafos sobre el sistema de fuentes en

Colombia, en donde incluya el tema del Bloque de Constitucionalidad.

Caso: Lea cuidadosamente el siguiente caso:

La noche del 3 de julio de 2005, los sehores Mario y Carmela Cote
celebraban el matrimonio de la mayor de sus dos tnicas hijas. En medio
de la celebracion Ivan, el hermano menor de Carmela (23 afos) abordo
a Camila (18 anos), la menor de las hijas Cote, sugiriendole que salieran
del Salon de recepciones a conseguir unos cigarrillos. Los jovenes
salieron pero en las cercanias del lugar no se vislumbraba la existencia de
un sitio donde pudieran comprar los mencionados cigarrillos, razon por
la cual tuvieron que caminar por varias calles. Mientras iban caminando
Ivan empez6 a acariciar a Camila. Al principio ella no mostr6 ningan
tipo de resistencia por cuanto se trataba de su tio, pero de repente, ¢l se
torno insistente al punto de tratar de besarla, lo que gener6 el rechazo
inmediato de la joven. Ante la negativa, Ivan la golpeo fuertemente y
en contra de su voluntad la llevo a un parque cercano. Alla nuevamente

golpeo lajoven al punto de dejarla inconsciente. Aprovechandose de esta
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situacion la accedio carnalmente. Ivan regreso solo a la fiesta, entonces
Mario y Carmela indagaron por su hija, ¢l les manifesto que ella se
habia encontrado unos amigos y se habia quedado con ellos, dejando
dicho que en un rato volvia a la fiesta. Camila no regreso. Aparecio
al dia siguiente internada en un hospital del centro de la ciudad, con
fuertes traumatismos ademas del diagnostico que establecia que habia
sido victima en las Gltima horas de acceso carnal violento. Los padres de
Camila al enterarse de la forma en que ocurrieron los hechos deciden
interponer larespectiva denuncia. Camila, luego del suceso ha quedado
fuertemente traumatizada lo que le impide valerse por si misma, en

atencion a los miedos que le producen los recuerdos de los hechos.

a) Dentro del proceso, ni la victima, ni los familiares realizaron intervencion
alguna, tmicamente hasta el momento de producirse el fallo condenatorio, al enterarse
que Ivan, a pesar de no haber aceptado los cargos, fue declarado responsable luego
de los dictamenes periciales, pero inicamente le habian impuesto una sancion de tan
solo cuatro meses de prision. Entonces Mario y Carmela Cote deciden tramitar en los
terminos del Codigo de Procedimiento Penal, un incidente de reparacion integral,
encaminado, ademas de obtener el pago de los perjuicios, en aras del derecho a la
justicia de su hija, la modificacion del fallo.

Usted como Juez de Conocimiento esta ante los siguientes interrogantes:

¢Pueden los familiares solicitar dentro del incidente de reparacion integral la
modificacion del fallo, solicitando el aumento de la pena establecida en la sentencia
condenatoria, teniendo en cuenta que el concepto de “reparacion integral” en el
sistema internacional de proteccion de los derechos humanos no se agota en la mera
indemnizacion de perjuicios? o por el contrario ;los padres de Camila Cote han
debido acudir propiamente a la apelacion del fallo?

Si asumieramos que la respuesta anterior es negativa, esto es, que dentro del
incidente de reparacion integral no pueden reclamar nada mas alla de lo pecuniario,
el Codigo de Procedimiento Penal establece que cuando la pretension no va mas alla
del pago efectivo de los perjuicios, el juez debe rechazar la pretension si quien tramita
el incidente no es la victima. En este caso, usted como juez ;estaria imposibilitado
para darle tramite al incidente de reparacion integral por cuanto no es la victima

sino sus padres quienes estan tramitando el incidente?

b) Al cabo de tres meses, Camila se practica una prueba de embarazo cuyo
resultado es positivo, por lo que decide abortar. Luego de practicarse el aborto, es

denunciada por su abuela.
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Desde la audiencia de imputacion de cargos Camila manifiesta que no puede
ser condenada, en tanto que la penalizacion del aborto en las condiciones en las
que ella se lo practico vulneraria el articulo 93 Superior al desconocer los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia, por cuanto estos
obligan al Estado Colombiano a proteger la dignidad humana de la mujer, la vida, la
igualdad, el libre desarrollo de la personalidad, la libertad reproductiva, la salud y la
seguridad social. Por esto solicita al juez hacer una excepcion de inconstitucionalidad
al momento de aplicar la norma penal que proscribe la conducta.

Los fundamentos de Camila hacen referencia también a recomendaciones
del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas que en varias ocasiones
ha sefialado su preocupacion frente a paises como Peri o Colombia, que tienen
legislaciones totalmente restrictivas en donde “el aborto dé lugar a castigos penales incluso
si una mujer queda embarazada por violacion y que los abortos clandestinos son la principal
causa de muerte materna”, regulacion que como tal, en concepto del Comite, somete
a las mujeres a tratos crueles, degradantes e inhumanos.

En el mismo sentido Camila acude a otro gran nimero de recomendaciones:
Recomendaciones a Colombia del Comite de Derechos Humanos, encargado de
monitorear el PIDCP: “El comité observa que la violencia contra las mujeres sigue siendo
una amenaza grave contra su derecho a la vida y que es preciso ocuparse seriamente de esta
cuestion. Ast mismo expresa su preocupacion por la alta tasa de moralidad de las mujeres a
consecuencia de abortos clandestinos” Mayo 5 de 1997.“El comité nota con preocupacion que
la criminalizacién legislativa de todos los abortos puede llevar a situaciones en las cuales las
mujeres tengan que someterse a abortos clandestinos de alto riesgo y en particular le preocupa
que las mujeres que hayan sido victimas de violacion o incesto, o cuyas vidas estén en peligro
a causa del embarazo puedan ser procesadas por haber incurrido a tales procedimientos. El
Estado parte deberia velar para que la legislacién aplicable al aborto sea revisada para que
los casos anteriormente descritos no constituyan una ofensa penal”. Mayo 26 de 2004. La
Recomendacion General No. 24 sobre mujer y salud, de la Comision encargada
de la vigilancia de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), ratificada por Colombia el 19 de enero
de 1982: El Comite que monitorea la CEDAW establecio que la criminacion de
practicas medicas que solo requieren las mujeres, como el aborto, constituye una

violacion del derecho a la igualdad.

Al momento de rendir este concepto, se encontraba para sancion del
Presidente de la Republica, el protocolo facultativo al CEDAW, que recoge en algo

estarecomendacion. Recomendaciones a Colombia del Comite para la eliminacion de
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la discriminacion contra la mujer, encargado de monitorear la CEDAW: “El Comité nota
con gran preocupacion que el aborto, que es la sequnda causa de muertes maternas en Colombia,
es castigado como un acto ilegal. No existen excepciones a esta prohibicion, ni siquiera cuando
la vida de la madre estd en peligro, es necesario para salvaguardar la salud fisica o mental de
la madre, o en casos en que la madre ha sido violada. Al Comité también le preocupa que las
mujeres que buscan tratamientos de aborto inducido, las mujeres que buscan un aborto ilegal y
los doctores que las practican sean procesados penalmente. EI comité cree que la normatividad
sobre aborto constituye una violacion a los derechos a la salud y vida de las mujeres y al articulo
12 de la Convencion. El Comité hace un llamado al gobierno para que tome las acciones
inmediatas que deroguen esta legislacion. Ademas, le pide al gobierno proveer estadisticas de
manera regular sobre los indices de mortalidad materna por regiones”. Febrero 3 de 1999.
Recomendaciones a Colombia del Comite de Derechos del nifio/a, encargado de

(3

monitorear la Convencion por los Derechos del Nifio/a: “... Preocupan también al
Comité las elevadas tasas de mortalidad materna y de embarazo de adolescentes, asi como el
insuficiente acceso de estas a los servicios de asesoramiento y de educacion en materia de salud
reproductiva. A este respecto, es inquietante que la practica del aborto sea la principal causa
de mortalidad materna (véase la preocupacion expresada por el Comité para la eliminacion de
la discriminacion contra la mujer en el parrafo 393 de A/54/38)” Octubre 16 de 2000.
Recomendaciones a Colombia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
“El Codigo Penal vigente en Colombia, en su capitulo Ill tipifica el aborto como un delito contra
la vida y la integridad personal. La pena establecida en el articulo 343 de dicho Cédigo es de
uno a tres afios de prisién para la mujer que lo practica, o permite que otro se lo practique. La
CIDH observa que incluso esta penado el aborto en los casos de la mujer embarazada por acceso
carnal violento, abusivo o inseminacion artificial no consentida (articulo 345 del Codigo Penal
— ‘circunstancias especificas’). Segun la informacién suministrada a la Comision, a pesar de
las normas citadas, en Colombia se verifican unos 450.000 abortos inducidos por afio (1) la
criminalizacion del aborto, unida a las técnicas anticuadas y las condiciones antihigiénicas en
que se realiza esta practica, hacen que la misma constituya la segunda causa de muerte materna
en Colombia (2). Segun estadisticas presentadas por el Estado, el 23% de las muertes maternas
en Colombia son resultado de aborto mal practicados (3)”. Febrero 26 de 1999.

Usted, con base en una interpretacion fundada en el Bloque de Constitucionalidad
;como construiria una respuesta a la solicitud de Camila? Es importante que usted
logre determinar para el caso, ;qué normas, disposiciones y/o recomendaciones

hacen parte del bloque?

Luego de haber resuelto el caso, reflexione sobre qué aspectos de la dogmatica
del Bloque de Constitucionalidad atn considera que no maneja apropiadamente.
Esperamos que la siguiente unidad contribuya a precisarlos.

62



UNIDAD

DOGMATICA GENERAL

DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

Identificar con precision la metodologia a partir de la cual
es posible establecer una sistematizacién del Bloque de
Constitucionalidad en el sistema de fuentes en Colombia
y su nexo con el principio de legalidad, de tal forma que
le permitan al funcionario establecer qué enunciados
normativos hacen parte del Bloque de Constitucionalidad
en el contexto colombiano.

Presentar elementos tedricos y practicos que permitan
aumentar el control racional de la fundamentacion del uso
judicial del Blogue de Constitucionalidad.

Distinguir las técnicas de reenvio hormativo en la construccion
del Blogue de Constitucionalidad en el derecho comparado
para un mejor entendimiento de la alternativa compleja que
presenta la Carta Constitucional colombiana.

Analizar los problemas dogmaticos que puede suscitar la
aplicacion de la figura y establecer pautas para superar los
mismos.

Relacionar el Bloque de Constitucionalidad con el sistema
de fuentes al cual debe acudir el juez en el ejercicio de sus
funciones cuando aplica la constitucion.

Precisar el lugar que ocupan en el Bloque de Constitucionalidad
los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia
y la funcién normativa que cumplen.

Discutir la incorporacioén o no al Bloque de Constitucionalidad
de estandares normativos internacionales de derechos
humanos, pero que ho son tratados o convenios, como la
jurisprudencia de las instancias internacionales de derechos
humanos o el llamado soft law
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- Instrucciones: Recuerde que las actividades pedagogicas que se
incluyen en este modulo desarrollan, desde un enfoque constructivista,
un proceso de autoevaluacion transversal, donde usted como lector
podra determinar individualmente sus avances con mayor facilidad,
lo cual representara un valor adicional cuando realice procesos de
interaccion con otros lectores. Por ello cada unidad se acompaiia de unos
ejercicios practicos. Al finalizar la lectura del contenido de cada unidad
tematica, puede volver sobre los ejercicios iniciales y establecer: (i)
diferencias y/o avances frente a los planteamientos iniciales propios, (ii)
dudas que persisten luego de la lectura, (iii) consideraciones criticas.

Esta forma de trabajo, le brindara insumos adicionales para el momento
en que entre en contacto a traves de las mesas de trabajo con los demas
lectores. Para identificar las actividades pedagogicas y distinguirlas
del texto que desarrolla los conceptos u ofrece informacion, dichas

actividades pedagégicas han sido resaltadas.

[. LOS PROBLEMAS GENERALES QUE DEBE ABORDAR
UNA DOGMATICA CONSTITUCIONALMENTE ADECUADA
DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

Las discusiones de la unidad precedente permiten sistematizar las preguntas basicas
que debe responder una dogmatica apropiada del Bloque de Constitucionalidad. Estas
tienen que ver con cuatro aspectos esenciales: (i) su naturaleza y funcion, lo cual permitira
a su vez mostrar la relacion entre el Bloque de Constitucionalidad, el sistema de fuentes
y el principio de legalidad; (ii) el procedimiento de incorporacion de nuevos principios y
derechos; (iii) el listado de normas que lo integran; y (iv) si existen reglas para solucionar
eventuales conflictos entre normas contradictorias que hagan parte del bloque.

Una dogmatica constitucionalmente adecuada debe entonces sugerir respuestas
rigurosas en los cuatro campos, que ademas permitan que la figura siga jugando un papel
dinamico en la recepcion juridica de los derechos humanos. En términos generales, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha dado respuesta a esos interrogantes, como

se estudiara en esta unidad, aunque obviamente subsisten dudas importantes.

[I. SIGNIFICADO CONCEPTUAL DEL BLOQUE
Y EL SISTEMA DE FUENTES

La definicion y caracterizacion del “Bloque de Constitucionalidad” ha generado

alguna controversia en la propia jurisprudencia de la Corte Constitucional. Asi, como
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se vio en la unidad pasada, la Corte ha hablado del bloque para referirse a (i) las
normas de rango constitucional, a (ii) los parametros de constitucionalidad de las leyes
y a (iii) las normas que son constitucionalmente relevantes en un caso especifico.Y
como ya se explico, esos conceptos, aunque tienen relaciones, son diversos, por lo

que no parece apropiado usar la misma expresion para hacer referencia a ellos.

La distincion entre bloque en sentido lato y en sentido estricto, propuesta
por la propia Corte desde 1997, fue un avance sustancial, pues introduce un cierto

orden terminolc')gico.

En general, la jurisprudencia se refiere al Bloque de Constitucionalidad, en
sentido estricto, como las normas que tienen jerarquia constitucional, sin importar
cual sea la norma que produce su integracion al bloque, para distinguirlo del bloque
en sentido lato, que contiene ademas aquellas disposiciones que sin tener jerarquia
constitucional son parametros de constitucionalidad de las otras leyes, como las

leyes estatutarias y organicas.

El Bloque de Constitucionalidad se encuentra entonces profundamente ligado
al sistema de fuentes en Colombia, pues define el alcance mismo de las normas que
tienen fuerza y jerarquia constitucional (bloque en sentido estricto), asi como de
otros principios y derechos, que sin tener estrictamente jerarquia constitucional,
tienen una fuerza supralegal, pues constituyen parametros de constitucionalidad
de las leyes y disposiciones de menor jerarquia (bloque en sentido amplio). De
esa manera, la nocion de Bloque de Constitucionalidad no debe entenderse como
una autorizacion para que el operador judicial se desentienda de las disposiciones
de menor jerarquia, como las leyes, pues los jueces deben respetar el principio de

legalidad, especialmente en materia penal.

Sin embargo, la toma en consideracion de los principios y derechos
incorporados en el bloque es necesaria, pues en el sistema de fuentes colombiano
la Constitucion es norma de normas y debe aplicarse de manera preferente, por lo
que el operador juridico no solo debe inaplicar las disposiciones legales contrarias a
la Carta sino que, ademas, debe interpretar las leyes desde los principios y valores
constitucionales.Y cuando se habla de la Constitucion pues debe entenderse no solo
el texto constitucional sino ademas los derechos y principios que se encuentran

incorporados al Bloque de Constitucionalidad.
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Ahora bien, la distincion entre bloque en sentido estricto y en sentido lato,
no significa que los problemas conceptuales sobre el significado de la figura hayan
desaparecido, pues han subsistido ciertas confusiones, que pueden tener efectos
practicos negativos. Por ejemplo, se considera que la sentenciaT-568 de 1999 tuvo
razon en sehalar que una recomendacion concreta del Comite de Libertad Sindical
de la OIT sobre un caso especifico tenia una gran importancia para resolver ese
caso; era pues una norma singular constitucionalmente relevante. Creo incluso que
tuvo razon en defender su obligatoriedad. Pero parece inadecuado indicar que esa
resolucion hace parte del Bloque de Constitucionalidad, ya que esa recomendacion
solo tenia trascendencia en ese asunto especifico, mientras que la expresion “Bloque
de Constitucionalidad” debe reservarse para hacer referencia a pautas normativas
mas generales y estables. Esto explica que la Corte, en decisiones ulteriores,
aunque reconoce fuerza juridica a las recomendaciones y decisiones concretas de
los organismos internacionales, se abstiene de senalar que hacen parte del Bloque

de Constitucionalidad, lo cual ha consolidado el significado de la figura.

Asi, la sentencia T-558 de 2003 defendio6 la fuerza vinculante interna de las
recomendaciones de la Comision Interamericana, pero sin incluirla dentro de las normas

del Bloque de Constitucionalidad, como se vera ulteriormente (Ver infra punto 11).

De otro lado, y mas problematico atn, algunas decisiones de la Corte en los
ultimos afios, y en especial en el 2005, parecen conferir un significado diverso a la
distincion entre Bloque de Constitucionalidad en sentido lato y en sentido estricto,
que la propia Corte habia desarrollado en afios precedentes, lo cual puede ser una
simple imprecision conceptual sin implicaciones juridicas practicas importantes;
o podria tener consecuencias especificas e implicar incluso un cierto retroceso en
el proceso de incorporacion constitucional de los estandares internacionales de

derechos humanos.

Conviene pues analizar brevemente ese desafortunado doble entendimiento
del significado de la distincion en la jurisprudencia de la Corte y sus posibles
implicaciones juridicas. Pero en la medida en que esa ambigiiedad se encuentra
vinculada al analisis de las “normas de remision” o tecnicas que la Carta de 1991
preve para la incorporacion de normas o principios al Bloque de Constitucionalidad,
conviene examinar previamente esas normas de remision antes de volver mas en
detalle al problema de la distincion entre bloque en sentido amplio y en sentido

estricto (Ver punto IV de esta unidad).
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[11. LAS TECNICAS DE REENVIO NORMATIVO
EN LA CONSTRUCCION DEL BLOQUE

La forma de hacer compatible la figura del “Bloque de Constitucionalidad”con la
naturaleza escrita y suprema de la Constitucion ha sido la defensa de un procedimiento
estricto de incorporacion de normas al bloque, ya sea en sentido estricto o lato.
Esto explica la jurisprudencia reiterada de la Corte Constitucional, segln la cual,
para que un derecho o principio ingrese al bloque es necesario que exista una regla
constitucional clara que ordene su inclusion. Por ende, el problema es determinar
cuales son las técnicas de remision admitidas por nuestra Constitucion y establecer

un orden sistematico entre ellas.

Una breve referencia al derecho comparado es 1til para resolver ese
interrogante, ya que permite establecer una cierta tipologia de las formas de remision.
Esa tipologia puede fundarse en dos criterios basicos: de un lado, a qué tipos de
normas o valores remiten las constituciones y, de otro lado, con queé proposito se

realiza dicha remision.

Asi, desde el punto de vista de los textos, principios o valores a los cuales
remiten las constituciones, en el fondo parecen existir cinco técnicas basicas de
reenvio, que es posible clasificar, desde las mas cerradas y juridicamente seguras, hasta
las mas abiertas y complejas, asi': (i) la remision a textos cerrados y definidos, como
cuando varias constituciones latinoamericanas incorporan la CADH; (i) el reenvio a
textos cerrados, pero cuya determinacion suscita algunas polemicas e incertidumbres,
como cuando el Preambulo de la Constitucion de Francia de 1946 (que hace parte
del bloque por la remision del Preambulo de la Carta de 1958) a su vez remite “a
los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Reptblica”, pues no se
sabe taxativamente cuales son esas leyes ni esos principios; (iii) la remision a textos
por desarrollar, como cuando la Constitucion espafiola se refiere a los estatutos de
autonomia que serian ulteriormente aprobados; (iv) las remisiones abiertas a valores
y principios, como la clausula de derechos innominados de la IX enmienda de la
Constitucion estadounidense; y (v) finalmente, la remision a otros valores por medio
del uso de conceptos particularmente indeterminados, como la clausula del debido
proceso sustantivo en Estados Unidos, en donde los debates en torno a la integracion

del bloque se confunden con los problemas de interpretacion.

1 En este punto, me baso en la tipologia que propuse desde el primer trabajo que elaboré sobre el

tema. Ver Uprimny 2001.
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De otro lado, desde el punto de vista de la funciéon que cumplen dichas
remisiones, es posible, siguiendo la tipologia de otros autores’, hablar de cinco formas
de clausulas remisorias: (i) las clausulas jerarquicas, que son aquellas en donde la
constitucion incorpora al ordenamiento interno una norma internacional de derechos
humanos y le atribuye una jerarquia especial, como cuando ciertas constituciones
latinoamericana confieren jerarquia constitucional a la CADH; (ii) las clausulas
interpretativas, en donde el proposito de la remision es que las normas constitucionales
sean interpretadas tomando en cuenta otros textos o valores, en especial normas
internacionales de derechos humanos, siendo un ejemplo clasico, el articulo 10 de la
Constitucion espanola, segan el cual, “las normas relativas a los derechos fundamentales y a
las libertades que la Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las materias
ratificados por Espana”; (iii) las clausulas definitorias de procedimientos especiales, como
aquellas que prevén mecanismos particulares para la aprobacion o denuncia de un
tratado de derechos humanos, como cuando el articulo 142 de la constitucion paraguaya
establece que la denuncia de un tratado de derechos humanos debe hacerse “por Ios
procedimientos que rigen para la enmienda” de la constitucion; (iv) las clausulas de apertura,
cuya funcion esencial es evitar que el listado de derechos constitucionales se entienda
como cerrado, siendo obviamente la mas importante y usual la norma que reconoce
derechos innominados o no enumerados; y (v) finalmente las clausulas declarativas,
en donde el texto constitucional menciona otros textos juridicos u otros principios y
reconoce su importancia, pero sin que aparezca inmediatamente el proposito de dicha
declaracion, como cuando los preambulos constitucionales mencionan los derechos

de la persona como una de las bases del Estado.

Como es obvio, en estos tltimos casos, uno de los debates juridicos mas usuales
consiste en determinar qué fuerza juridica puede tener esa clausula declarativa; por
ejemplo, puede debatirse si esta tiene un valor puramente simbolico, o si equivale

una clausula interpretativa o si tiene incluso el valor de una norma jerarquica.

Actividades pedagogicas

Investigacion: Examine las normas de distintas constituciones relativas
a tratados de derechos humanos, como las que figuran en el anexo de
la unidad primera, y determine si existen otras tecnicas de remision

normativa distintas a las planteadas en este modulo.

2 En especial, en este punto me baso en Dulitzky, pp. 41 y ss., pero modifico parcialmente su

tipologia.
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La conformacion del “Bloque de Constitucionalidad” en Colombia es muy
compleja y polemica, porque, desde el punto de vista de los textos o normas a los
cuales remite, nuestra Carta no recurre a la tecnica mas segura (remision a textos
cerrados precisos) pero en cambio incorpora todas las otras formas de reenvio:
asi, hay remisiones a textos cerrados pero indeterminados, pues la Constitucion se
refiere genéricamente a los convenios de la OIT (C.P. Art. 53) y a ciertos tratados

de derechos humanos y derecho humanitario (C.P. Arts. 93 y 214).

Igualmente, la Carta confiere especial fuerza a textos por desarrollar, como
las leyes organicas y estatutarias (C.P. Arts. 151, 152, 153 y 214) o los nuevos
convenios de derechos humanos que Colombia pueda ratificar (C.P. Arts. 53, 93
y 214). La Constitucion también establece remisiones indeterminadas, como la
clausula de derechos innominados del articulo 94.Y, finalmente, la Carta recurre a
varios conceptos particularmente abiertos, pues indica que Colombia esta fundada
en el respeto de la dignidad humana, en la primacia de los derechos inalienables de
la persona (C.P. Arts. 1°y 3°), y que es deber del Estado asegurar la vigencia de un
orden justo (C.P. Art. 2°).

De otro lado, desde el punto de vista de las funciones que tienen dichas
remisiones, nuestra constitucion también preve todas las formas de clausulas
remisorias que pueden teoricamente considerarse. Asi, el inciso primero del articulo
93 es una tipica clausula jerarquica, mientras que el inciso segundo es una forma muy
usual de clausula interpretativa. Por su parte, las normas que regulan la formacion
de las leyes estatutarias u organicas pueden ser asimiladas a clausulas definitorias
de procedimientos especiales, y la Carta tambien contiene normas declarativas y
de apertura, como los articulos 5° y 94 que reconocen la primacia “de los derechos

inalienables de la persona” y preven los derechos innominados.

Pero eso no es todo. No solo la Constitucion colombiana incorpora multiples
tecnicas de reenvio a otros principios y valores sino que, ademas, frente a un mismo
tema, las formas de remision parecen inconsistentes. Asi, mientras el articulo 53 indica
expresamente que los convenios de la OIT hacen parte de la legislacion interna, y
aparentemente carecen de fuerza constitucional, como lo afirman los magistrados
Cifuentes y Naranjo en el salvamento al auto 078-A de 1999, por el contrario el articulo 93
parece conferirles otro rango normativo, ya que es razonable afirmar que esos convenios,

o al menos algunos de ellos, deben ser considerados tratados de derechos humanos.

Dada esa complejidad y densidad de las remisiones normativas previstas en

nuestra Carta, resulta apenas normal que la Corte haya a veces dudado sobre como
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integrar el “Bloque de Constitucionalidad”. Sin embargo, aunque el tema seguira
siendo polémico, la propia evolucion de la jurisprudencia constitucional ha permitido
armonizar esas distintas tecnicas de reenvio en una dogmatica aceptable, con base

en unas pocas reglas basicas.

En primer término, la Corte ha mantenido su prudencia en relacion con
las clausulas muy abiertas, como la prevista por el articulo 94 o por los conceptos
excesivamente indeterminados.Y esto es razonable, pues esas normas solo deberian
constituir argumentos validos y suficientes para reconocer principios constitucionales
en casos extremos, y poco probables, en donde exista un determinado derecho o
valor que no tenga consagracion expresa en la Constitucion ni en ningan tratado de
derechos humanos, pero haya adquirido una aceptacion y relevancia social, que sea

necesaria su incorporacion al bloque.

Por ello es importante destacar que la Corte ha utilizado en muy pocas ocasiones
ese articulo 94 para incorporar derechos en el “Bloque de Constitucionalidad”, y
cuando lo ha hecho, también ha recurrido a otros argumentos juridicos: referencias
a tratados de derechos humanos o a otros articulos constitucionales®. Esto muestra
que en el desarrollo del “Bloque de Constitucionalidad”, la Corte ha optado por
incorporar textos de tratados de derechos humanos, y no vagas nociones de filosofia

politica, con lo cual ha evitado extender indebidamente el alcance de esa nocion.

En segundo termino, la Corte en general ha asumido que los articulos 151,
152 y 153 de la Carta deben ser considerados clausulas de remision para integrar el
bloque en sentido lato, pues esas normas determinan que las leyes ordinarias deben
respetar los mandatos conferidos por las leyes organicas y estatutarias. Este tipo de
leyes —estatutarias y orgénicas— si bien no tienen rango constitucional, representan

entonces parametros de constitucionalidad de las leyes ordinarias.

3 Son pocos los casos en donde el articulo 94 constituy6 un argumento importante para que la
Corte reconociera rango constitucional a un derecho. Podrian citarse el derecho de las personas a
conocer su filiacion juridica (Sentencia C-109 de 1995) y el derecho de toda persona a su identidad,
que incluye el derecho a la identidad sexual (sentencia T-477 de 1995); pero en ambos casos, la
Corte mostro6 que si bien esos derechos no estaban expresamente reconocidos por la Constitucion
o por los tratados ratificados por Colombia, sin embargo se desprendian tacitamente de otras
disposiciones, como el derecho a la personalidad juridica o al libre desarrollo de la personalidad.
El articulo 94 de la Carta fue entonces mas un argumento de refuerzo que un fundamento
autonomo para que la Corte concluyera que esos derechos tenian rango constitucional.
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Sin embargo, en este aspecto subsisten algunas dudas, pues la sentencia C-708
de 1999 sefial6 que unicamente la Ley Estatutaria de Estados de Excepcion hace parte
del bloque en sentido lato, pues es la tinica que es mencionada expresamente por un
articulo constitucional distinto del 152 y del 153, en la medida en que el articulo
214 sobre estados de excepcion establece especificamente que “una ley estatutaria
regulara las facultades del Gobierno durante los estados de excepcion y establecera

los controles judiciales y las garant{as para proteger los derechos”.

Actividad Pedagogica

Reflexion y analisis jurisprudencial. La anterior tesis ha sido criticada.
Algunos consideran que del mandato del articulo 214 superior no se puede
inferir que las otras leyes estatutarias no condicionan la constitucionalidad
de las leyes ordinarias, pues es obvio que no puede una ley ordinaria
modificar una ley estatutaria. Por ello, en varias sentencias anteriores, la
Corte habia incorporado genéricamente todas las leyes estatutarias en el

bloque en sentido amplio. ;Qué opina usted de esa critica?

En tercer término, y este era el punto mas complejo, era necesario armonizar
el inciso primero del articulo 93 con el segundo inciso de ese mismo articulo, y con
el articulo 53 sobre los convenios de la OIT, ya que esas tres normas son las que
han suscitado mayores controversias doctrinarias y jurisprudenciales. La dificultad
reside en que estas disposiciones parecen establecer mandatos contradictorios, pues
elarticulo 93-1 confiere jerarquia constitucional inicamente a los tratados ratificados
que reconocen derechos intangibles —como los convenios de derecho humanitario—,
mientras que el inciso segundo parece constitucionalizar todos los tratados ratificados
por Colombia.Y, por su parte, el articulo 53 parece conferir alos convenios de la OIT
una fuerza meramente legal. Sin embargo, a pesar de esas tensiones, la jurisprudencia
ha logrado una cierta armonizacion de estos tres mandatos, aunque subsisten algunas

dudas, como se explica brevemente en los siguientes puntos.

Actividad Pedagogica

Reflexion normativa. Antes de leer la presentacion de la jurisprudencia
de la Corte en la materia, reflexione unos minutos como se podrian
armonizar los tres mandatos de los articulos 93-1, 93-2 y 53 de la
Constitucion. Redacte un texto al respecto. En caso de que trabaje
en grupo el modulo, realicen una discusion sobre ese punto. Solo
despues de haber realizado ese ejercicio, proceda a leer los parrafos

que siguen.
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[V. LA ARMONIZACION DE LAS NORMAS DE REENVIO

DE LOS DOS INCISOS DEL ARTICULO 93 DE LA CONSTITUCION
Y EL PROBLEMA DE LA DISTINCION ENTRE “BLOQUE

DE CONSTITUCIONALIDAD” EN SENTIDO ESTRICTO

Y EN SENTIDO LATO

Debido a la tension normativa entre el articulo 93-1 y el 93-2 de la Carta,
durante algan tiempo se genero una controversia en lo atinente a la cuestion de
si hacian parte del “Bloque de Constitucionalidad” todos los tratados de derechos
humanos, o unicamente aquellas normas contenidas en estos referidas a los llamados
derechos intangibles que, conforme a la CADH y al PIDCP, son aquellos que no
pueden ser suspendidos en estados de excepcion. Por su enorme importancia en
este tema, conviene transcribir literalmente los dos incisos primeros de ese articulo

93, los cuales estipulan:

“Articulo 93: Los tratados y convenios internacionales ratificados por
el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben
su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden

interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia”.

En una primera fase, la Corte desarroll6 la doctrina de que inicamente hacian
parte del “Bloque de Constitucionalidad”los componentes de los tratados de derechos
humanos relativos a normas que no pueden ser limitados en estados de excepcion,
con base en el mandato de prevalencia de esas normas en el orden interno, segtin la
clausula de incorporacion del inciso primero del articulo 93*. Sin embargo, poco a
poco, la Corte concluy6 que esa interpretacion era restrictiva, puesto que la segunda
parte del articulo 93 establece que los derechos constitucionales deberan interpretarse
de conformidad con los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia, sin

establecer el requisito de la prohibicion de limitacion en estados de excepcion.

Esta clausula de interpretacion parece entonces conferir fuerza constitucional

a todos los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia, al menos para

4 En particular ver las sentencias C-327 de 1997, Fundamento 3, C-191 de 1998 y C-582 de
1999.
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efectos de determinar el contenido de los derechos ya reconocidos en la Constitucion.
Por ello, entre otras, la sentencia T-483 de 1999 debi6 analizar si una restriccion
a la libertad de movimiento era o no valida, y entonces fundamento su analisis en
los articulos 12 del PIDCP y 22 de la CADH, que consagran ambos la libertad de
movimiento. A pesar de que ambos tratados preven la suspension de ese derecho en
los estados de excepcion’, y que por ende, conforme al inciso primero del articulo
93, esos articulos no son de aquellos que prevalecen en el orden interno, la Corte
consider6 que en virtud del inciso segundo del articulo 93, esos dos articulos
hacian de todos modos parte del “Bloque de Constitucionalidad”, ya que “para efectos
de interpretar los referidos derechos (libertad de movimiento) las normas de los tratados en
referencia (los articulos citados del Pacto y de la Convencion) tienen cardcter prevalente en el

’»

orden interno, formando por lo tanto parte del ‘Bloque de Constitucionalidad’.

Con base en esta evolucion, la Corte progresivamente desarrollo en ciertas
sentencias la tesis de que todos los tratados de derechos humanos tienen rango
constitucional y hacen parte del “Bloque de Constitucionalidad”, aunque los incisos
primero y segundo cumplen funciones distintas®. La sentencia T-1319 de 2001,

fundamento 12, sintetizo lo anterior en los siguientes términos:

El articulo 93 de la Constitucion contempla dos hipétesis normativas distintas.
P P
Cada una de las hipotesis establece mandatos de incorporacion al “Blogue de
P P q
Constitucionalidad”, de alcance diferente. El inciso primero incorpora, por via
P pora, p
de prevalencia, los derechos humanos que no pueden limitarse bajo estados
de excepcion. La norma constitucional no establece relacion alguna entre
P g
normas constitucionales y las disposiciones que se incorporan al ordenamiento
juridico nacional. De ahi que pueda inferirse que se integran al “Bloque de
Constitucionalidad” inclusive derechos humanos no previstos en la Constitucién,
que cumplan con el requisito mencionado.
El inciso segundo, por su parte, ordena que los derechos y deberes previstos en
la Constitucién se interpreten de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia. Ast, esta via de incorporacién

estd sujeta a que el derecho humano o el deber, tengan su par en la Constitucion

5 Ver el articulo 27 de la CADH y el articulo 4° del PIDCP, que no prevén que la libertad de
movimiento sea uno de los llamados derechos intangibles, que no pueden ser suspendidos en

estados de excepcion.
6 Ver, entre otras, las sentencias C-10 de 2000, T-1303 de 2001 yT-1319 de 2002.
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pero no requiere que el tratado haga referencia a un derecho no suspendible en

estados de excepcion.

En tales condiciones, el inciso primero del articulo 93 de la Carta permite
incorporar ciertos derechos y principios al “Bloque de Constitucionalidad”, incluso
cuando estos no han sido reconocidos por el articulado constitucional, pero para
ello se requiere que sean derechos no limitables en estados de excepcion. Este
articulo 93- 1 adquiere entonces una verdadera eficacia cuando se trata de derechos
0 principios que no aparecen expresamente en el articulado constitucional, pero
que se refieren a derechos intangibles incorporados en tratados ratificados por
Colombia. Por su parte, el inciso sequndo del articulo 93 superior tiene otra
finalidad, pues esa norma completa y dinamiza el contenido protegido de un
derecho que ya estd consagrado en la Carta, puesto que, conforme a ese inciso,
tal derecho debe ser interpretado de conformidad con los tratados ratificados
por Colombia. Ahora bien, los convenios en esta materia suelen incorporar una
clausula hermeneutica de favorabilidad, segun la cual no puede restringirse o
menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos en un Estado en virtud de su
legislacién interna o de otros tratados internacionales, invocando como pretexto

que el convenio en cuestion no los reconoce o los reconoce en menor grado”.

Esta jurisprudencia ha sido reiterada en numerosos casos ulteriores, en donde
la Corte ha sefialado que practicamente todos los tratados de derechos humanos
ratificados por Colombia tienen rango constitucional y hacen parte del “Bloque de
Constitucionalidad”™. Esta tesis es razonable, pues el inciso segundo del articulo 93
de la Constitucion ordena que los derechos constitucionales deben ser interpretados
de conformidad con los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia, por
lo que debe reconocerse el rango constitucional que tienen todos esos tratados, al
menos para determinar el alcance de derechos ya reconocidos por la Constitucion,
sin importar si las normas internacionales hacen o no referencia a derechos limitables

en estados de excepcion.

Por ende, conforme a esa evolucion jurisprudencial, las tmicas normas de
tratados de derechos humanos ratificados por Colombia que no tendrian rango
constitucional serfan aquellas que desarrollen derechos (i) que sean limitables en
estados de excepcion y (ii) que no estén reconocidos en la Constitucion colombiana,

pues en esos casos no se aplicaria ninguno de los dos incisos del articulo 93 de la

7 Ver, entre otras, las sentencias C-551 de 2003, Fundamento 279, SU-058 de 2003 y C-038 de
2004, Fundamento 20.
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Carta. Se trata de situaciones excepcionalisimas debido a la amplitud de la carta de
derechos de la Constitucion de 19918,

Ahora bien, la anterior tesis deberia conducir obviamente a incorporar
en el “Bloque de Constitucionalidad” en sentido estricto todos los tratados de
derechos humanos ratificados por Colombia, pues si lo que distingue el “Bloque
de Constitucionalidad” en sentido estricto y en sentido lato es esencialmente un
problema de jerarquia constitucional, entonces deberian hacer parte del bloque en
sentido estricto todas las normas que tienen fuerza y jerarquia constitucional, sin
importar cual es la clausula de remision.Y por ende tanto los tratados de derechos
humanos incorporados por la clausula jerarquica del inciso primero del articulo
93, como aquellos otros tratados incorporados para efectos hermenéuticos por la
clausula interpretativa del inciso segundo de ese articulo, tienen rango constitucional
y deben entenderse como normas integrantes del “Bloque de Constitucionalidad”
en sentido estricto.

La anterior conclusion parece bastante obvia; desafortunadamente el lenguaje
y la argumentacion de varias sentencias de la Corte Constitucional, en especial de
algunas dictadas en el afio 2005, va en otro sentido, pues indican que la tinica norma
que incorpora tratados de derechos humanos al “Bloque de Constitucionalidad” en
sentido estricto es el inciso primero del articulo 93, mientras que el inciso segundo
no tendria esa virtualidad, ya que dicha disposicion incorporaria esos tratados al

“Bloque de Constitucionalidad” en sentido lato.

Por ejemplo, la sentencia C-401 de 2005, al estudiar la fuerza juridica de los
convenios internacionales de la OIT, hablo de los convenios que “forman parte del
“Bloque de Constitucionalidad”en sentido lato (C.P. Art. 93, inciso 2), en razon a que son un
referente para interpretar los derechos de los trabajadores y darle plena efectividad al principio
_fundamental de la proteccion del trabajador (C.P, art. 1) y al derecho al trabajo (C.P. Arts. 25

y 53)”y los diferencio6 de aquellos tratados que prohiben la limitacion de un derecho

8 Sin embargo, incluso en ese evento, seria razonable sostener que también esas normas
internacionales de derechos humanos tienen jerarquia constitucional, pero en ese caso la norma
remisoria no seria el articulo 93 sino la clausula de derechos innominados del articulo 94 superior.
En efecto esa disposicion establece que la “enunciacidn de los derechos y garantias contenidos en la
Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que,
siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos (subrayado mio)”. Notese pues
que esa disposicion hace referencia a los derechos reconocidos en los “convenios internacionales
vigentes”, con lo cual parece reconocerles fuerza constitucional a todos los derechos incorporados
en tratados de derechos humanos.
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humano durante un estado de excepcion, frente a los cuales “corresponde a la Corte

seflalar especificamente su pertenencia al ‘Bloque de Constitucionalidad’ en sentido estricto

(C.P, art. 93, inciso 1)”. (Fundamento 20).

Igualmente, en otras sentencias, algunas referidas a la constitucionalidad de
ciertas normas del nuevo codigo de procedimiento penal, la Corte parece adherir a
esa diferenciacion conceptual, pues solo toma en cuenta como normas que integran
el “Bloque de Constitucionalidad” en sentido estricto aquellas disposiciones de los
tratados de derechos humanos ratificados por Colombia que hacen referencia a
derechos no limitables en estados de excepcion”.

Este uso de esas sentencias de la distincion entre bloque en sentido estricto y
en sentido lato para referirse al efecto diferenciado de los incisos primero y segundo
del articulo 93 de la Constitucion, si bien es explicable por la propia evolucion de

la jurisprudencia de la Corte, es juridicamente muy problematico.

Es explicable al menos por dos razones: de un lado, por cuanto es indudable que
es necesario distinguir los efectos normativos de los dos incisos primeros del articulo
93, por lo cual podria eventualmente pensarse en denominar de manera diversa
dichos efectos; y de otro lado, por cuanto es cierto que inicialmente la norma esencial
que fue usada por la Corte para incorporar estandares internacionales de derechos
humanos al “Bloque de Constitucionalidad” fue el articulo 93-1 de la Carta y por ello
incluso en ciertas sentencias, a mi juicio equivocadas, la Corte nego la incorporacion
como parametro de constitucionalidad de las leyes de normas de tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia, simplemente porque no hacian referencia a derechos
no limitables en estados de excepcion, a pesar de que esas disposiciones internacionales

trataban de derechos reconocidos por la Constitucion'®,

Sin embargo, una vez que la Corte, con toda razon, reconocio expresamente a

partir de 1999 que el inciso segundo del articulo 93 constitucionaliza los tratados de

9 Ver, por ejemplo, las sentencias C-148 de 2005, C-592 de 2005 y C-828 de 2005.

10 Ver por ejemplo la sentencia C-327 de 1997, Fundamento 3, que niega que los articulos de la
CADH y del PIDCP sobre libertad de movimiento sean parametros de constitucionalidad, pues
esos tratados autorizan la limitacion de ese derecho en los estados de excepcion. Esa tesis es
desafortunada, pues si el inciso segundo del articulo 93 establece que los derechos constitucionales
deben ser interpretados de conformidad con los tratados de derechos humanos ratificados por
Colombia, si la Constitucion reconoce la libertad de movimiento y si Colombia ratifico la CADH
y el PIDCP, ;entonces como puede uno dejar de tomar en cuenta las normas de la CADH y del
PIDCP sobre libertad de movimiento para determinar el contenido constitucional protegido de

la libertad de movimiento?
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derechos humanos y los incorpora al “Bloque de Constitucionalidad”, al menos para
efectos de determinar el contenido de los derechos constitucionales ya reconocidos
por la Carta (efecto interpretativo de esa clausula de remision), entonces debio
incluir en el “Bloque de Constitucionalidad” en sentido estricto todos los tratados de
derechos humanos ratificados por Colombia, y no inicamente las clausulas referidas

a derechos no limitables en estados de excepcion.

Y la razon es clara, si el inciso segundo del articulo 93 de la Constitucion
ordena que los derechos constitucionales deben ser interpretados de conformidad con
los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia, ;como puede entonces
negarse el rango constitucional que tienen esos tratados, al menos para determinar
el alcance de derechos ya reconocidos por la Constitucion, sin importar que hagan
o no referencia a derechos limitables en estados de excepcion? Sin embargo, por
una especie de inercia jurisprudencial, la Corte siguio manteniendo en ciertas
sentencias la tesis de que la norma que incorporaba derechos contenidos en tratados

era basicamente el inciso primero del articulo 93.

El uso de la distincion entre bloque en sentido lato y estricto para referirse
a los dos incisos del articulo 93 de la Constitucién es entonces juridicamente
problematico, por cuanto conduce al siguiente dilema: o la Corte esta atribuyendo
un sentido a esa distincion que no tendria mayores consecuencias juridicas, pero
que es desafortunado, por cuanto es confuso conceptualmente; o, lo que seria mas
grave, que lanueva jurisprudencia de la Corte estaria degradando la fuerza normativa
interna de los tratados de derechos humanos, que no hacen referencia a derechos no
limitables en estados de excepcion, pues estos ya no tendrian rango constitucional

sino meramente supralegal.

Todo indica que sucede mas bien lo primero. Se trata de un equivoco
conceptual, que es deseable que sea precisado por la doctrina y por la jurisprudencia
constitucional, pero que no afecta la aplicacion con rango constitucional de los

tratados de derechos humanos ratificados por Colombia.

Ast, la distincion originaria entre bloque en sentido lato y estricto era clara; se
limitaba a distinguir entre normas que eran todas parametros de constitucionalidad de
las leyes, en la medida en que las leyes ordinarias debian respetarlas, pero precisando
que algunas tenian jerarquia constitucional (bloque en sentido estricto) y otras
jerarquia supralegal, pero no rango constitucional (bloque en sentido lato). Ejemplo
de las primeras eran precisamente los tratados de derechos humanos ratificados por

Colombia, mientras que ejemplos de las segundas eran las leyes estatutarias.
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Esa distincion entre bloque en sentido estricto y lato, en téerminos de jerarquia
constitucional, no tiene en general mayor impacto en la practica juridica, pues en
todos los casos, los operadores judiciales deben tomar en cuenta todas las normas
integrantes del “Bloque de Constitucionalidad” al decidir un caso especifico, y por
ello deben determinar el alcance de la legalidad ordinaria a la luz de los principios
y derechos incorporados al bloque que sean relevantes para el asunto particular, sin
que importe mucho que se trate de principios que integran el bloque en sentido
estricto o en sentido lato.

Sin embargo, en ciertas situaciones de conflicto normativo, la distincion
puede ser juridicamente importante. Asi, al menos existe un caso en que esta es
relevante: supongamos que existe un conflicto normativo entre lo preceptuado por
la Constitucion acerca de un derecho y lo que establece un tratado de derechos
humanos al respecto. Si uno considera que el tratado hace parte tnicamente del
bloque en sentido lato, entonces esto significa que el contenido de ese tratado no
tiene rango constitucional; por consiguiente debe aplicarse la norma constitucional,
por ser esta norma de superior jerarquia, incluso si su regulacion es menos favorable
a los derechos humanos que la prevista por el convenio internacional. En cambio, si
uno concluye que el tratado hace parte del bloque en sentido estricto, entonces el
conflicto no se resuelve por la via jerarquica, pues el tratado y lanorma constitucional
tendrian ambos rango constitucional. El juez, como se explica ulteriormente en esta
unidad (ver infra punto 7), debe aplicar, en desarrollo del principio pro homine, la
norma mas favorable a los derechos humanos, sea esta la disposicion constitucional
o aquella del tratado.

Ahora bien, como se sefialo, la Corte ha establecido en algunas sentencias
que los tratados que hacen referencia a derechos limitables en estados de excepcion
hacen parte del bloque en sentido lato, pero no ha extraido —afortunadamente— de

. . . . o
esa tesis la conclusion de que entonces debe aplicarse una regulacion constitucional
de un derecho, que sea menos favorable que la prevista en uno de esos tratados.

Por el contrario, la Corte ha defendido sistematicamente, y con razon, el
principio pro hémine, seglin el cual debe aplicarse la norma mas favorable a los derechos
humanos, sea esta la del tratado o la de la Constitucion. Y es que dificilmente puede
llegarse a otra conclusion, pues si el inciso segundo del articulo 93 ordena que
los derechos constitucionales sean interpretados de conformidad con los tratados
ratificados por Colombia, mal podrian dejar de lado los jueces en general, y la Corte
Constitucional en particular, dichos tratados para determinar el contenido y los

Iimites de los derechos constitucionales.
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Por ello concluyo que estamos frente a una imprecision conceptual de la
Corte, sin mayores consecuencias juridicas practicas para los operadores juridicos.
Esta conclusion se confirma por el hecho de que en muchas otras sentencias recientes
la Corte sigue reconociendo la fuerza constitucional de normas internacionales de

derechos humanos, a pesar de que sean limitables en estados de excepcion''.

Tal vez lo que la Corte ha pretendido es distinguir las funciones diversas que
cumplen los dos incisos del articulo 93, pero sin establecer una jerarquia normativa
entre ellos. Esto es, simplemente la Corte parece indicar que mientras que el
inciso primero tiene la virtualidad de incorporar nuevos derechos y principios en la
Constitucion (y por ello habla de bloque en sentido estricto), el inciso segundo no
tiene esa potencialidad, pues inicamente sirve para delimitar el contenido y alcance
de los derechos que ya se encuentran reconocidos en la Constitucion, por lo cual
no podria pretenderse una declaracion de inconstitucionalidad por una vulneracion
autonoma de esos tratados de derechos humanos que hacen referencia a derechos

limitables en estados de excepcion.

En esos casos, la eventual inconstitucionalidad provendria de la violacion de
la norma constitucional que reconoce el derecho especifico, aun cuando para la
interpretacion del alcance de dicho derecho sea imperativo recurrir a los tratados

de derechos humanos ratificados por Colombia.

Esa distincion entre el efecto directo incorporador de nuevos derechos
y el efecto interpretativo de derechos existentes tiene sentido y ha sido incluso
desarrollada por otros tribunales constitucionales que han debido aplicar clausulas

semejantes al articulo 93-2 de nuestra Carta. Por ejemplo, el Tribunal Constitucional

11 Ver, por ejemplo, entre muchas otras, la sentencia C-1175 de 2004, que invoca como parametros
de constitucionalidad que integran el Bloque de Constitucionalidad los articulos 13 de la CADH y
19 del PIDCP sobre libertad de expresion, que son normas limitables en estados de excepcion; la
sentencia C-035 de 2005, que toma como parametros de constitucionalidad varios convenios de la
OIT para examinar la constitucionalidad de la regulacion legal de las vacaciones; sin preocuparse si
esos convenios pueden o no ser limitados en estados de excepcion; igualmente, la sentencia C-170
de 2004 precis6 que varios convenios de la OIT hacian parte del Bloque de Constitucionalidad
en sentido estricto y declaro la inconstitucionalidad de un aparte del codigo del menor, por violar
dichos convenios y condicion6 los alcances de otras disposiciones al respeto de dichos convenios,
pero sin examinar verdaderamente si las normas de esos convenios podian o no ser limitadas en
estados de excepcion. Finalmente, las sentencias T-298 de 2003, C-967 de 2003 y T-165 de 2004
que senalan que hacen parte del Bloque de Constitucionalidad varias normas de la Convencion de

los derechos del nino, sin analizar si estas pueden o no ser limitadas en estados de excepcion.
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espanol, al interpretar el articulo 10-2 de la Constitucion espaiola, que es similar
a nuestro articulo 93-2, ha concluido, en reiteradas oportunidades, que esa
clausula no constitucionaliza en forma auténoma los tratados de derechos humanos
ratificados por Espana, aunque es imperativo tomarlos en cuenta para delimitar el
contenido constitucionalmente declarado y protegido de los derechos fundamentales

. . . 2
reconocidos por esa Constitucion'?.

Sin embargo, dicha distincion de efectos no debe traducirse en una
diferenciacion de jerarquias en el caso colombiano, pues el operador juridico debe
interpretar los derechos reconocidos por la Constitucion tomando obligatoriamente
en cuenta los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia, como lo ordena
elarticulo 93-2 de la Carta, con lo cual los contenidos de dichos tratados adquieren,
sin lugar a dudas, rango constitucional en nuestro ordenamiento, en lamedida en que
delimitan los derechos constitucionales ya reconocidos en la Carta. Otra cosa es que
ademas, en virtud del articulo 93-1, ciertos derechos no reconocidos expresamente
por el texto constitucional puedan llegar a adquirir caracter constitucional, si cumplen

los requisitos establecidos por ese inciso primero.

Por ello considero que, a pesar de los equivocos conceptuales de las sentencias
referidas de la Corte, es mas razonable concluir que también los tratados de
derechos humanos a que hace referencia el articulo 93-2 hacen parte del “Bloque
de Constitucionalidad” en sentido estricto, pues no solo de esa manera se preserva
mejor la fuerza juridica de esos tratados sino que, ademas, se mantiene mejor la
distincion conceptual entre bloque en sentido estricto y en sentido lato, tal y como
habia sido desarrollada por la jurisprudencia de la propia Corte.

Actividad Pedagogica

Reflexion critica. Analice si tiene sentido la propuesta del autor de
incorporar al “Bloque de Constitucionalidad” en sentido estricto los
tratados de derechos humanos a que hace referencia el articulo 93-2 de

la Carta. Discuta en grupo con sus Colegas dicho problema.

12 Asi, entre muchas otras, ver las Sentencias STC 84/1989, Fundamento 5,y 36/1991, Fundamento
5, de ese tribunal constitucional. Ver igualmente Fernandez Entralgo, p. 217. Sin embargo, y
sin que sea posible en este modulo profundizar en el punto, la solucion espafiola no me parece
aplicable al caso colombiano, por cuanto en ese pais la relacion entre los tratados, la Constitucion
y laley ha sido entendida, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, esencialmente como
un problema de competencias y no de jerarquias normativas, mientras que en Colombia hemos
sistematizado ese punto en forma inversa, esto es, lo hemos tematizado como un problema de

jerarquias mas que de competencias.
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V. LA JERARQUIA CONSTITUCIONAL DE CIERTOS
CONVENIOS DE LA OIT

Otro problema importante que la Corte tuvo que abordar fue el tema de los
convenios de la OIT ratificados por Colombia, los cuales, seglin el articulo 53 de
la Carta, “hacen parte de la legislacion interna”. Una lectura literal podria llevar a
la conclusion de que, a diferencia de los otros tratados de derechos humanos, esos
convenios de la OIT tienen una fuerza meramente legal, pues son solo parte de la
“legislacion interna”. Esta interpretacion, que es la que sustenta el salvamento de
voto de Cifuentes y Naranjo al auto 078-A de 1999, parece aceptable, no solo porque
armoniza con el tenor literal del articulo 53 superior sino ademas porque se sustenta
en la regla hermencutica, segan la cual, la norma especial prima sobre la general.
En efecto, el articulo 53 es la tinica disposicion constitucional que expresamente se
refiere a los convenios de la OIT, por lo cual, debe entenderse que ese articulo es el
que define el status de esos instrumentos internacionales en nuestro ordenamiento,
sin interesar lo que dispongan las otras normas constitucionales sobre tratados de

derechos humanos, como el articulo 93.

A pesar de su aparente fuerza, esa hermenéutica no resultaba satisfactoria, pues
conducia a unos resultados paradojicos: tendriamos que aceptar que la Constitucion
discrimina a los convenios de la OIT frente a los otros tratados de derechos humanos,
pues mientras que estos ultimos pueden adquirir rango constitucional, por las
remisiones del articulo 93 superior, los convenios de la OIT estarian condenados
a tener una fuerza meramente legal. Esta conclusion es inaceptable, pues estos
convenios de la OIT son en general verdaderos tratados de derechos humanos, que
buscan brindar una salvaguarda particular al trabajo, por lo cual resulta impensable
que la Constitucion los discrimine, ya que la Carta establece que Colombia es un
Estado Social de Derecho, que se basa en el trabajo (Preambulo y Art. 1°), que es
no solo un principio sino también un derecho y una obligacion social, que goza de

especial proteccion en todas sus modalidades (CP Art. 25).

La Corte Constitucional, luego de algunas vacilaciones, ha acogido la doctrina
de que a pesar de que el articulo 53 de la Carta pareciera establecer una excepcion
en materia de tratados de derechos humanos, al disponer que los convenios de la
OIT no hacen parte del “Bloque de Constitucionalidad” y que esta es una norma
especial, ha concluido que una interpretacion sistematica lleva al siguiente resultado:
esos convenios tienen rango constitucional. Para llegar a esta conclusion, la Corte

acogio6 una interpretacion sistematica y axiologica, segan la cual, si la Constitucion
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colombiana es una Constitucion fundada en el trabajo (como derecho y principio),
esta amerita especial proteccion del Estado. Por consiguiente, y si los convenios de
la OIT son relativos al trabajo, seria un contrasentido afirmar que una Constitucion
que en su articulo 25 ordena una especial proteccion al trabajo, por otro lado
excluya del “Bloque de Constitucionalidad” a los convenios especificos referidos al
trabajo. De esta manera, la Corte en la sentenciaT-1303 de 2001, concluyo que los
convenios de la OIT hacen parte del “Bloque de Constitucionalidad”. Al respecto

establecio la Corte:

“No tendria coherencia que se protegieran todos los derechos
humanos menos los que se refirieran al derecho al trabajo, cuando en
la Constitucion de 1991 el trabajo es un derecho fundante (articulo
1° C.P), una finalidad de la propia Carta (Preambulo), un derecho
fundamental (articulo 25). En consecuencia, los Convenios de la OIT
integran el “Bloque de Constitucionalidad” en virtud del inciso 2° del
articulo 93 de la C.P. y tal caracteristica se refuerza con lo determinado

en el inciso 4° del articulo 53 ibidem”"3.

Posteriormente, la Corte ha precisado que esa jurisprudencia no significa que
todos los convenios de la OIT hagan parte del “Bloque de Constitucionalidad”, por la
sencilla razon de que no todos esos convenios pueden ser considerados verdaderos
tratados de derechos humanos. Asi, la sentencia C-405 de 2005, luego de resumir
la evolucion de la jurisprudencia constitucional acerca del valor de los convenios
internacionales del trabajo en el ordenamiento juridico colombiano, explico que
aunque todos los convenios tenian fuerza al menos legal, en virtud del articulo 53
superior, no todos ellos estaban incorporados al “Bloque de Constitucionalidad”, pues
algunos regulan temas técnicos particulares, como la forma de realizar estadisticas,
mientras que es claro que otros “deben necesariamente formar parte del “Bloque de
Constitucionalidad”, puesto que protegen derechos humanos en el ambito laboral”
(Fundamento 20).

La Corte concluyo entonces que “hacen parte del ‘Bloque de Constitucionalidad’
aquellos convenios que la Corte, después de examinarlos de manera especcha, determine
que pertenecen al mismo, en atencion a las materias que tratan (Fundamento 19)”.Y
menciono como ejemplos de convenios que ya han sido integrados al “Bloque de

Constitucionalidad”, por la jurisprudencia de la Corte, el convenio 169, sobre

13 Este criterio ha sido reiterado ulteriormente. Ver, por ejemplo, la sentencia C-551 de 2003,
Fundamento 288.
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pueblos indigenas y tribales, los convenios 87 y 98, sobre la libertad sindical y sobre
la aplicacion de los principios de derechos de sindicalizacion colectiva, y los convenios
138, sobre la edad minima, y 182, sobre las peores formas del trabajo infantil,
sin que esa lista se entienda taxativa, pues en casos ulteriores podrian entenderse

incorporados otros que se refieran a derechos humanos en el ambito laboral.

VI. CONCLUSIONES PRACTICAS SOBRE LAS NORMAS DE LOS
TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS QUE INTEGRAN EL
“‘BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD”

La anterior sistematizacion de las técnicas de reenvio y de la naturaleza del
“Bloque de Constitucionalidad”ha permitido determinar, cada vez con mayor claridad,
cuales son las normas de los tratados que integran el “Bloque de Constitucionalidad”,
tanto en sentido estricto como en sentido lato. Ese es obviamente uno de los puntos
que mas interesan al operador judicial, que requiere conocer con cierta precision a

cuales normas puede y debe recurrir en la fundamentacion de sus decisiones.

Asi, conforme a esa dogmatica, hay que concluir que, segan la jurisprudencia
de la Corte', hacen parte del bloque en sentido estricto (i) el Preambulo, (ii) el
articulado constitucional, (iii) los tratados de limites ratificados por Colombia, (iv)
los tratados de derecho humanitario y (v) los tratados ratificados por Colombia que
reconocen derechos intangibles, eso es, derechos que no pueden ser suspendidos o
limitados en estados de excepcion.

Seglin la dogmatica que he propuesto en este modulo, tambi¢n deben
entenderse parte del “Bloque de Constitucionalidad” en sentido estricto todos los
demas articulos de los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia,
cuando se trate de derechos reconocidos por la Carta, para efectos de delimitar el
contenido y los limites de los derechos constitucionales.

Como es obvio, esta lista genérica incluye tambien los convenios de la OIT,
cuando pueda considerarse que dichos convenios son realmente tratados de derechos
humanos referidos al ambito laboral. Por el contrario, no estarian integrados al
“Bloque de Constitucionalidad” aquellos otros convenios de la OIT que regulan

aspectos meramente técnicos.

De otro lado, para integrar el bloque en sentido lato, habria que agregar a

las anteriores pautas normativas (i) las leyes estatutarias y (ii) las leyes organicas,

14 Ver por ejemplo, la sentencia C-582 de 1999.
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en lo pertinente, con la precision de que algunas sentencias de la Corte excluyen
algunas leyes estatutarias de su integracion al “Bloque de Constitucionalidad” en

sentido lato.

Conviene finalmente tener en cuenta que, como se ha explicado, el lenguaje de
algunas sentencias recientes de la Corte indican que los tratados de derechos humanos
referidos a derechos limitables en estados de excepcion hacen parte del bloque en
sentido lato y no del bloque en sentido estricto. Sin embargo, independientemente de
la tesis que se acoja, y como ya se explico, el operador judicial debe tambiéen tomar
en cuenta esas normas internacionales de derechos humanos para sus decisiones, pues
el conjunto de la legalidad ordinaria debe ser interpretada a la luz de los principios
y derechos incorporados al “Bloque de Constitucionalidad”, tanto en sentido lato

como en sentido estricto.

VII. “BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD", PRINCIPIO PRO
HOMINE O CLAUSULA DE FAVORABILIDAD, Y SOLUCION DE
CONFLICTOS NORMATIVOS

La conceptualizacion del “Bloque de Constitucionalidad”y la precision de las
clausulas de remision y de las normas que lo integran permiten reconstruir el sistema
de fuentes en el ordenamiento juridico colombiano. Asi, el bloque en sentido estricto
representa normativamente la propia Constitucion, pues se trata de normas con fuerza
constitucional, tratese de articulos del propio texto constitucional, ya sea normas
que no figuran en ¢l, pero son integradas a la Constitucion por via de clausulas de
remision. El bloque en sentido lato no estaria al mismo nivel pero tendria un rango
supralegal, pues gozaria de prevalencia frente a las leyes. Finalmente, encontramos

las leyes ordinarias.

Una pregunta que obviamente surge es jcomo resolver los eventuales conflictos
normativos y como armonizar la fuerza normativa del “Bloque de Constitucionalidad”

con el respeto del principio de legalidad?

En principio, las contradicciones entre los distintos niveles deberian ser
resueltas con base en el principio jerarquico, segtin el cual, la norma superior deroga
lanorma inferior.Y, segun las clasicas 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 norma anterior, y la norma

especial debe aplicarse de preferencia sobre la norma general.
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Sin embargo, en el campo de derechos humanos, estas reglas sufren una
matizacion importante debido a que los convenios de derechos humanos suelen
incorporar una clausula hermencutica de favorabilidad, o principio pro homine
(O'Donnell, 2001, p. 63, Pinto, 2004, pp. 163 y ss., Ayala Corrao, 2002, pp.
54 y ss.), segtin la cual no puede restringirse o menoscabarse ninguno de los
derechos 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
mds extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o
a la interpretacion mads restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al

ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria” (Pinto, p. 163).

La Corte Constitucional, en varias sentencias, ha reconocido el caracter
vinculante en el ordenamiento colombiano de esta regla hermencutica, segin 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'®. Por ejemplo, la sentencia C-251 de 1997, Fundamento 14,
al examinar la constitucionalidad del Protocolo de San Salvador a la CADH sobre

derechos economicos, sociales y culturales, sefialo:

“El articulo 4° consagra una regla hermenéutica que es de fundamental
importancia, pues sefala que no podra restringirse o menoscabarse
ninguno de los derechos reconocidos o vigentes en un Estado en virtud
de su legislacion interna o de convenciones internacionales, invocando
como pretexto que el presente Protocolo no los reconoce o los reconoce
en menor grado. Esta regla interpretativa ha sido denominada por la
doctrina como la clausula de favorabilidad en la interpretacion de los
derechos humanos, segtin la cual, en caso de conflictos entre distintas
normas que consagran o desarrollan estos derechos, el interprete debe
preferir aquella que sea mas favorable al goce de los derechos. Esta
regla, cuya constitucionalidad y caracter vinculante en el ordenamiento
colombiano ya ha sido reconocida por esta Corte en relacion con otros

convenios de derechos humanos, muestra ademas que el objeto del

15 Ver, por ejemplo, el articulo 5° del PIDCP y el articulo 29 de la CA.
16 Ver, entre otras, las sentencias C-406 de 1996, fundamento 14, C-251 de 1997, fundamento 14,
T-1319 de 2001, Fundamento 12 y SU-058 de 2003.
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modulo, el “Bloque de Constitucionalidad” constitucionaliza todos los tratados de
derechos humanos ratificados por Colombia referidos a derechos que ya aparecen en
la Carta y que, en virtud de la regla hermencutica sobre favorabilidad, el interprete
debe escoger y aplicar la regulacion que sea mas favorable a la vigencia de los
derechos humanos. Pero la escogencia de cual es la norma mas favorable dista de ser

- . - o ..
mecanica y no siempre es un asunto facil, como lo muestra las siguientes actividades

presente Protocolo no es disminuir sino aumentar las protecciones

brindadas a los derechos economicos, sociales y culturales.”

En ese contexto, debemos concluir que, seglin la dogmatica propuesta en este

pedagégicas.

86

Actividades pedagogicas

Estudio de caso. Una persona interpone accion de tutela pues
considera que un periodista va a publicar un articulo en donde sefiala
un asunto intimo suyo que el periodista no tiene derecho a revelar. El
periodista argumenta que ni siquiera si el asunto fuera intimo podria
el juez prohibir la divulgacion del articulo, pues segan el articulo 13
la CADH, esta prohibida toda censura previa y solo pueden imponerse
responsabilidades ulteriores. Que alo sumo podrian entonces imponerle
sanciones ulteriores. El peticionario, por su parte, invoca en su favor
el articulo 19 del PIDCP, que no prohibe totalmente la censura y que
permite la restriccion de la libertad de expresion precisamente para
“asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas”. Segtin
el peticionario, esa norma es mas favorable pues permite proteger la
intimidad. El periodista arguye que la mas favorable es la de la CADH,
que prohibe toda censura previa. ;Cual norma debe primar segln el
principio pro homine?

Analisis jurisprudencial. A nivel practico existen debates
semejantes al caso hipotetico sehalado anteriormente. Por ejemplo, en
Venezuela, una persona demando las leyes de desacato, que sancionan
con arresto a aquella persona que atente de palabra contra la dignidad
presidencial. Invoc6 una opinion de la Comision Interamericana,
segn la cual esas leyes restringen la libertad de expresion pero la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Venezuela, en la sentencia No
1942 del 15 de julio de 2003, consider6 que no es asi, pues esas leyes

son mas favorables a los derechos humanos, pues amparan la dignidad
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presidencial. Estudie esa decision del Tribunal Supremo Venezolano, de
la cual transcribimos algunos apartes en el anexo normativo. ;Considera
usted apropiada la interpretacion del principio de favorabilidad por el

tribunal venezolano?

VIII. UNA EVALUACION DE LA DOCTRINA DE LA CORTE
SOBRE EL “BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD”
Y LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS

El examen precedente ha mostrado que, a pesar de ciertas vacilaciones e
imprecisiones, la Corte Constitucional ha construido una dogmatica sensata del
“Bloque de Constitucionalidad”, que evita los riesgos que tiene esa nocion, cuyo mal
manejo puede generar enormes inseguridades juridicas. Tres elementos muestran

esa prudencia de la Corte.

En primer término, como ya se indico, el tribunal ha evitado, en lo posible, usar
elarticulo 94, sobre derechos innominados. Esta clausula, si bien puede ser necesaria
en casos extremos, es de todos modos problematica, ya que es la que genera mas
posibilidades de arbitrariedad judicial, por cuanto permite la constitucionalizacion

de principios normativos que no tienen ninguna base textual.

En segundo termino, y directamente ligado a lo anterior, la Corte ha intentado
ser rigurosa en el proceso de incorporacion de normas al bloque, pues ha sefialado
insistentemente que solo pueden tener ese caracter aquellos textos, principios o
derechos que cuenten con una expresa remision constitucional, como sucede con

los tratados de derechos humanos y de derecho humanitario (C.P. Arts. 93 y 214).

Finalmente, la Corte ha avanzado en una sistematizacion dogmatica del alcance
de esta nocion, pues ha intentado precisar no solo su naturaleza y funcion (distincion
entre bloque en sentido estricto y en sentido lato) sino tambien el listado de los

principios y derechos que integran cada uno de esos subgrupos.

Todo lo anterior, muestra que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
sido, en términos generales, valiosa, pues ha combinado el vigor en la incorporacion
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, con la prudencia en el manejo

dogmatico de la categoria.

La anterior sistematizacion doctrinaria permite entonces un uso al mismo

tiempo sencillo y dinamico de la figura del “Bloque de Constitucionalidad”, tanto a
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nivel general como en el campo especifico del procedimiento penal. Sin embargo, eso
no significa que todos los puntos se encuentren claramente resueltos. Como hemos
visto, incluso en relacion con la fuerza juridica interna de los tratados de derechos
humanos subsisten algunas dudas conceptuales, aunque estas parecen no tener
consecuencias précticas importantes. Pero donde persisten mayores interrogantes
es en relacion con el valor interno de otros estandares internacionales de derechos
humanos distintos de los tratados, en especial, la jurisprudencia internacional de
derechos humanos y otros documentos que hacen parte del llamado soft law. A esos

aspectos dedicaremos el resto de esa unidad.

[X. EL SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL
Y LA RELEVANCIA DE LOS OTROS ESTANDARES
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

El estudio de la fuerza juridica interna de estos otros estandares internacionales
de derechos humanos es importante, al menos por dos razones: de un lado, por
cuanto el lenguaje de los convenios de derechos humanos es abierto. Por e¢jemplo,
varias de esas normas protegen a las personas contra “injerencias arbitrarias” en su
intimidad o garantizan el derecho a un proceso “sin dilaciones indebidas”. Sin embargo,
;que significa que una injerencia sea arbitraria? ;O como evaluamos si existe una

dilacion indebida en un proceso?

Para responder a ese interrogante, es muy til tener en cuenta la jurisprudencia
desarrollada por las instancias internacionales de derechos humanos, que han ido
definiendo, poco a poco, a través de decisiones de casos individuales, o por medio de
comentarios generales a los pactos de derechos humanos, el alcance de esos conceptos
abiertos'’. Por ello conviene interrogarse si, por ejemplo, dicha jurisprudencia es
simplemente un criterio doctrinario, que es atil y al cual puede recurrir el operador
juridico, pero que no es vinculante, o si por el contrario debe reconocersele alguna

fuerza vinculante.

De otro lado, segin el sistema de fuentes del Derecho Internacional en

general y del derecho de los derechos humanos en particular, los tratados no son

17 Los ejemplos son innumerables, pero, entre muchos otros, conviene destacar la Observacion General
No. 13 del Comitée del PIDCP sobre el alcance del debido proceso y las sentencias de la Corte
Interamericana en los casos Genie Lacayo (29 de enero de 1997), Loayza Tamayo (17 de septiembre
de 1997) y Castillo Petruzzi y otros (30 de mayo de 1999). Una excelente compilacion doctrinaria es
O 'Donnel, 2004, capitulos 4, 5 y 6, y O 'Donnell, Uprimny y Villa, Tomo I, pp. 329 y ss.
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la tnica fuente juridica que genera obligaciones internacionales a los Estados, pues
existen otras fuentes, como la costumbre o los principios generales de derecho, que

procedemos a analizar.

El tema de las fuentes juridicas del Derecho Internacional siempre genera
debates, pues no existe una constitucion universal que defina cuales son las fuentes
formales que definen las obligaciones internacionales de los Estados y de los distintos
sujetos de Derecho Internacional'®. Sin embargo, la doctrina mas autorizada indica
que el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (de ahora en
adelante CIJ) es la norma ineludible de referencia para analizar el sistema de fuentes

del Derecho Internacional Pablico.

Esa disposicion establece las normas que la CIJ debe aplicar al decidir sus
casos, pero se considera que define a nivel mas general las fuentes del Derecho
Internacional, al menos por las siguientes razones: de un lado, por cuanto se considera
que esa disposicion, que se fundamenta en textos previos'”, codifica en cierta medida
el derecho consuetudinario sobre el sistema de fuentes del Derecho Internacional;
de otro lado, porque el estatuto de ese tribunal, a quien corresponde definir con
fuerza vinculante las controversias de Derecho Internacional que le sean sometidas,
hace parte integrante de la Carta de Naciones Unidas, que es lo mas parecido a una
constitucion universal, no solo porque a ella han adherido casi todos los Estados sino
ademas, porque, conforme al articulo 103 de dicha carta, sus obligaciones prevalecen

sobre cualquier otro tratado.

Ahora bien, el mencionado articulo 38 estipula que la CIJ al decidir las

controversias, debe aplicar:
“a) las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que
establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b) la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente

aceptada como derecho;

18 Una presentacion pedagbgica de las fuentes del Derecho Internacional, se encuentra en
Buergenthal, Thomas y otros, 1994, Capitulo 2. En la doctrina colombiana, ver Camargo, Pedro
Pablo, 1974, capitulo VII. Un texto clasico en la materia es Rousseau, primera parte. Para un
analisis de las fuentes en el ambito especifico del Derecho Internacional de los derechos humanos,
ver O'Donnell, 2004, introduccion.

19 Esearticulo reproduce literalmente el articulo correspondiente del predecesor de la actual Corte
Internacional de Justicia, que fue el Tribunal Permanente de Justicia de la Sociedad de Naciones.
Ver Rousseau, pp. 9y ss.
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c) los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas;

d) las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto

en el articulo 59.2”

Esta norma establece entonces claramente dos fuentes principales del Derecho
Internacional que son (i) los tratados y (ii) la costumbre. Igualmente sehala unas
fuentes auxiliares para precisar el alcance de las reglas de existentes, que son las

decisiones judiciales y la doctrina.

Sobre el estatus de esas fuentes, previstas en los literales a), b) y d) del citado
articulo 38, la doctrina suele estar de acuerdo. Por el contrario, existe mayor
controversia sobre la fuente prevista en el literal c). Asi, muchos doctrinantes, con
razon, cuestionan que se hable de “naciones civilizadas”, pues se trataria de una vieja
herencia del etnocentrismo europeo; por ello proponen mejor hablar de “principios
generales de derecho” reconocidos por la mayor parte de los Estados o por la mayor parte
de los sistemas juridicos del mundo (Buergenthal etal, p. 31, Panos, p. 140, Camargo,
p. 31). Existe tambien discusion sobre el estatus de esta fuente, pues mientras que
algunos consideran que los principios generales son una fuente principal, capaz de
generar nuevas normas de Derecho Internacional, otros doctrinantes argumentan
que esa una fuente meramente subsidiaria, para aclarar las normas que derivan de

las tnicas fuentes principales, que serian los tratados y la costumbre internacional.

Fuera de lo anterior, algunos autores objetan que la definicion de las fuentes
que trae el articulo 38 es restrictiva, y corresponde a la época de su adopcion, en
donde el Derecho Internacional estaba basado esencialmente en el acuerdo entre
Estados, por lo cual no toma en consideracion otras posibles fuentes nuevas del
Derecho Internacional, como las resoluciones no vinculantes de los organismos
internacionales o los acuerdos politicos pero no juridicos de los Estados, que

corresponden al llamado soft law.

Independientemente de este debate sobre las otras posibles fuentes del Derecho
Internacional, que retomaremos en parte al presentar el problema del llamado “soft

law” (ver infra punto 12), lo cierto es que esta breve presentacion muestra que el

20 Elarticulo 59 sefiala que “la decision de la Corte no es obligatoria sino para las partes en litigio

y respecto del caso que ha sido decidido”.
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Derecho Internacional de los Derechos Humanos no esta formado tinicamente por
los tratados de derechos humanos sino que comprende otros estandares normativos.
Por eso, en forma significativa, la Corte IDH ha acunado el concepto de “corpus
iuris del derecho internacional de los derechos humanos” para referirse al conjunto de
instrumentos juridicos internacionales de contenido variado, como los tratados, las
resoluciones o las declaraciones, que delimitan el contenido de esos derechos’'. Una
pregunta surge entonces: la Constitucion de 1991, al constitucionalizar los tratados
de derechos humanos, ;confiri6 también una fuerza normativa interna especial a
los estandares internacionales de derechos humanos? Los siguientes numerales de

la unidad abordan esos aspectos.

X. JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS
Y “BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD"

El primer punto que analizaremos es el relativo a la posible fuerza de la
jurisprudencia internacional de derechos humanos, al menos por dos razones: de
un lado, por su importancia cuantitativa y cualitativa, ya que existen en la actualidad
numerosisimas decisiones de las instancias internacionales de control, como la Corte
IDH, la Comision IDH, el Comité DH o el TEDH, por lo cual se trata de un cuerpo
jurisprudencial de gran riqueza. Por ende, incluso si uno concluyera que dicha
jurisprudencia no es vinculante internamente en Colombia, su consulta parece de
todos modos imprescindible si se quiere comprender adecuadamente el alcance de
los derechos humanos. Pero ademas, existen buenas razones juridicas para sostener
que esa jurisprudencia tiene fuerza vinculante pues si esas instancias de control

fueron creadas para interpretar con autoridad el alcance de los tratados de derechos

21 Ver Opinion consultiva OC16 de 1999 sobre la Asistencia Consular en el marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal, parrafo 16, en donde afirma que el “corpus juris del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos esta formado por un conjunto de instrumentos internacionales de
contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su
evolucion dinamica ha ejercido un impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido
de afirmar y desarrollar la aptitud de este Gltimo para regular las relaciones entre los Estados y
los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte debe adoptar un
criterio adecuado para considerar la cuestion sujeta a examen en el marco de la evolucion de los
derechos fundamentales de la persona humana en el Derecho Internacional Contemporaneo.” En
otras decisiones, ese tribunal ha usado ese concepto. Ver por ejemplo las opiniones consultivas
OC-17 de 2002 sobre la condicion juridica de los derechos del nifio, parrafos 24 y 92,y OC-18
de 2003 sobre la Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados parrafo 115.

Sobre la importancia de esta categoria, ver O’Donnell, pp. 57 y ss.
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humanos, y la Constitucion colombiana confiere una fuerza especial a esos tratados,
entonces parece razonable pensar también que nuestra Carta atribuye también una

fuerza especial a dicha jurisprudencia internacional de derechos humanos.

El problema es entonces el siguiente: no solo los tratados sino tambicn la
interpretacion que de los tratados hagan las instancias internacionales de proteccion,
como la Comision IDH, la Corte IDH o los o6rganos de control de la OIT, tienen

una cierta fuerza constitucional.

El tema es complejo. Por ejemplo, en el ambito iberoamericano, con normas
constitucionales semejantes a las colombianas, uno puede encontrar respuestas muy

divergentes, como lo muestran las siguientes actividades pedagogicas.

Actividades pedagogicas

Analisis jurisprudencial. Lea nuevamente los apartes de la citada
sentencia No. 1942 del 15 de julio de 2003 de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo deVenezuela, que figura en el anexo, pero en esta ocasion
céntrese en el problema del valor que ese tribunal confiere a la jurisprudencia
de la Corte Interamericana y a la doctrina de la Comision Interamericana.
Ese analisis es interesante pues el articulo 23 de la Constitucion venezolana
tiene un contenido semejante al articulo 93 de la Constitucion colombiana.
A partir de ese analisis, senale cual es la fuerza juridica interna de esa
jurisprudencia internacional en ese pais. ;Que tan apropiado le parece el

razonamiento de la Sala Constitucional venezolana?

Comparaciones jurisprudenciales. Compare la tesis de la Sala
Constitucional venezolana con la argumentacion desarrollada por la
Corte Suprema de Argentina en el caso Ekmekdjian, que aparece en el
anexo normativo de la Unidad 1. Lea y estudie igualmente los ejemplos
de sentencias sobre el tema del Tribunal Constitucional Espanol (STC
36/84) y de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica
(Sentencia 2313 de 1995), de las cuales se transcriben apartes en el
anexo a esta unidad ;Tienen estos tribunales la misma vision de la
fuerza normativa de la jurisprudencia de las instancias internacionales
de control, como la Corte IDH y el TEDH? En caso de que no sea asi,
sen que consisten sus diferencias y cual postura le parece mas apropiada
y por qué? Solo despues de analizar esas providencias, continte con la

lectura de la unidad.
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El examen de jurisprudencia comparada permite ver tres tipos de respuestas
al interrogante anteriormente planteado. Algunos tribunales tienden a asumir que la
constitucionalizacion del texto de los tratados no implica en manera alguna que la
jurisprudencia elaborada por los organismos de control tenga una fuerza particular
en el ordenamiento nacional, pues lo que la Constitucion incorpor6 fue el texto del
tratado, pero no sus interpretaciones. Esa parece ser la posicion de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Venezuela. Otros jueces, en posicion totalmente opuesta,
consideran que si la Constitucion del pais respectivo otorga jerarquia constitucional
a un determinado tratado de derechos humanos, entonces debe entenderse que la
jurisprudencia emanada del 6rgano internacional de control del respectivo tratado no
tiene un interés puramente académico sino que posee una autoridad juridica especial
pues adquiere el mismo valor constitucional de la norma interpretada. Esa parece ser
la tesis de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica. Finalmente, en
una posicion intermedia parecen encontrarse el Tribunal Constitucional Espanol y la
Corte Suprema de Justicia Argentina. Estos dos tribunales indican que la interpretacion
de los derechos constitucionales debe guiarse por la jurisprudencia internacional de
los 6rganos de control, con lo cual esta debe ser tenida en cuenta; pero parecen no
admitir que dicha jurisprudencia internacional sea estrictamente vinculante, con lo

cual admitirian la posibilidad de apartarse de ella?.

En el caso colombiano, y aunque en este punto la Corte Constitucional ha
sido un poco ambigua, en general ha reconocido que la jurisprudencia de los 6rganos
internacionales de derechos humanos es una doctrina particularmente importante
y relevante cuando se van a interpretar los derechos constitucionales, toda vez
que, si los derechos constitucionales deben ser interpretados de conformidad con
los tratados, deben ser interpretados de conformidad con la interpretacion que de
los tratados hacen los organos autorizados a nivel internacional, que en el sistema
interamericano serfan la Comision IDH y la Corte IDH”. Asi, expresamente la

sentencia C-010 de 2000 senal6 al respecto:

“La Corte coincide con el interviniente en que en esta materia
es particularmente relevante la doctrina elaborada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que es el organo judicial

22 Sobre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol acerca de la fuerza juridica interna
en ese pais de los tratados de derechos humanos y la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, ver Fernandez Entralgo, pp. 216 y ss. Sobre la jurisprudencia de la corte Suprema
Argentina sobre el mismo tema, ver Moncayo, pp. 92 y ss.

23 Ver al respecto las sentencias C-406 de 1996, C-251 de 1997, T-568 de 1999, C-010 de 2000,
T-1319 de 2001, C-671 de 2002, T-558 de 2003, T-786 de 2003 yT-827 de 2004.
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autorizado para interpretar autorizadamente la Convencion
Interamericana. En efecto, como lo ha sehalado en varias oportunidades
esta Corte Constitucional, en la medida en que la Carta sefala en
el articulo 93 que los derechos y deberes constitucionales deben
interpretarse “de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia”, es indudable
que la jurisprudencia de las instancias internacionales, encargadas de
interpretar esos tratados, constituye un criterio hermeneéutico relevante
para establecer el sentido de las normas constitucionales sobre derechos

fundamentales™*.

Esto significa que la Corte Constitucional colombiana parece situarse en
una posicién semejante en este tema a la Corte Suprema argentina y al Tribunal
Constitucional espanol; por consiguiente, en el sistema de fuentes colombiano, la
doctrina elaborada por los tribunales internacionales en relacion con esas normas
internacionales tiene una cierta fuerza juridica y en cierta medida hace parte del “Bloque
de Constitucionalidad”, aunque con una obligatoriedad que no es total; es un criterio
relevante de interpretacion, que la Corte Constitucional utiliza de manera reiterada,
que los operadores judiciales deben tomar en cuenta y tratar con un particular respeto,

pero cuya fuerza vinculante, en tanto jurisprudencia, no es total.

Esta gran relevancia constitucional de la jurisprudencia internacional es
positiva pues en ciertos casos pueden ser muy importantes las interpretaciones que
de los tratados han hecho las instancias internacionales de derechos humanos, como la
Corte IDH o el Comite DH. Esta jurisprudencia, como ya se explico anteriormente,
y como se mostrara en la unidad tercera de este modulo en relacion con el derecho
penal, ha permitido concretar muchos conceptos abiertos e indeterminados que
traen los tratados de derechos humanos. Por ejemplo, la sentencia del tribunal
constitucional espanol STC 36/84, incorporada en el anexo de este modulo, mostro la
importancia de la doctrina elaborada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

para concretar el alcance del derecho a un juicio sin dilaciones indebidas.
Actividades pedagogicas
Discusion normativa. Podria objetarse que en el ordenamiento

interno colombiano, la jurisprudencia internacional, como la

24 En el mismo sentido ver la sentencia. Sin embargo, en este tema, las sentencias T-568 de 1999
y C-010 de 2000 siguen siendo importantes, pues en ellas la Corte utiliza in extenso decisiones

de instancias internacionales.
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desarrollada por la Corte IDH o el Comite de DH no tiene ningan
valor vinculante, porque no es formalmente fuente de derecho, seglin
el articulo 230 de la Constitucion. Y que menos aun tiene valor la
jurisprudencia de otros sistemas de derechos humanos, a los cuales
Colombia no se encuentra sometida, como la desarrollada por el TEDH.
Examine la fuerza de esa objecion e intente ofrecer algunas razones
juridicas que sustenten una cierta fuerza normativa de esa jurisprudencia
internacional. Redacte un texto al respecto. En caso de que trabaje en
grupo o en la mesa de trabajo, discutan el tema. Solo lea los siguientes

parrafos después de haber realizado esa actividad pedagogica.

Algunas buenas razones para defender una cierta fuerza vinculante e
incorporacion en el “Bloque de Constitucionalidad”de la jurisprudencia internacional

de derechos humanos son las siguientes:

De un lado, Colombia se ha comprometido a respetar los tratados de derechos
humanos, y por ello, en funcion del principio Pact Sunt Servanda, todos los funcionarios
del Estado, incluyendo a los jueces, deben esforzarse por aplicar esos tratados. Ahora
bien, el cumplimiento de buena fe de esos tratados implica la aceptacion, como regla
general, de la doctrina elaborada por los organismos internacionales de control
encargados de la vigilancia del cumplimiento de esas obligaciones internacionales

por parte de los Estados.

De otro lado, y como lo ha destacado la Corte Constitucional, en plena armonia
con la doctrina elaborada por otros tribunales constitucionales en la materia, es la
propia Carta la que remite a esa doctrina y jurisprudencia en el articulo 93-2, cuando
senala que los derechos constitucionales deben ser interpretados de conformidad con
los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia, puesto que esa norma
hace relevante constitucionalmente la “interpretacién doctrinaria®” de esos tratados
adelantada por las instancias internacionales de proteccion de derechos humanos,

tal y como lo ha senalado la Corte Constitucional en varias sentencias.

En tercer término, el exjuez de la Corte IDH y ex miembro de la Comision
IDH, Thomas Buergenthal, ha propuesto una argumentacion muy sugestiva para
defender la adhesion de los tribunales nacionales a la jurisprudencia elaborada

por instancias internacionales de control como la Corte IDH (2003, pp. 191 y

25 Sobre este concepto de “interpretacion doctrinaria” en Derecho Internacional, ver O'Donnell,
2001, p. 71 y ss.
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192). Segin este autor, incluso si se concluyera que dicha jurisprudencia no es
formalmente vinculante, en todo caso los jueces nacionales deberian seguirla, salvo
que tuvieran razones muy fuertes para apartarse de ella, por la sencilla razon de que

un comportamiento distinto seria arbitrario.

El argumento de Buergenthal esta construido sobre la base de un simil con el
deber que tendrian, en un ordenamiento nacional, los jueces inferiores de seguir los
criterios establecidos por las cortes superiores de su pais, incluso en aquellos paises
que no reconocen formalmente ninguna fuerza vinculante al precedente judicial.
La tesis de Buergenthal es que si un juez sabe que su decision puede ser revertida
por un tribunal superior, entonces deberia seguir los criterios del superior, pues es
arbitrario e incompatible con una administracion de justicia ordenada y equitativa
someter a los justiciables a una decision que muy probablemente sera revocada por el
tribunal superior, salvo que el juez inferior tenga muy buenas razones para apartarse

del precedente fijado por el tribunal superior.

En ese mismo orden de ideas, si la Corte IDH tiene la Gltima palabra sobre
el significado de la CADH y la persona puede acceder a la proteccion del sistema
interamericano de proteccion de derechos humanos, entonces el juez nacional deberia
seguir el precedente establecido por la Corte IDH, salvo que tenga muy buenas
razones para apartarse de ¢l, pues si no lo hace, simplemente obligaria al usuario de
la justicia a acudir a dichas instancias internacionales.

Finalmente, incluso la jurisprudencia de otros sistemas de derechos humanos
como el europeo es relevante, por cuanto el propio sistema de fuentes del Derecho
Internacional asi lo indica. En efecto, como ya se explico, el Derecho Internacional
de los derechos humanos no se agota en los tratados sino que incluye otras fuentes,
que se incorporan al llamado “corpus iuris” de derechos humanos, siguiendo la
terminologia de la Corte Interamericana. Por ello, incluso las decisiones del TEDH
son relevantes por la similitud de contenidos en materia de derechos humanos entre
la Convencion Europea, el PIDCP y la CADH, por lo que la jurisprudencia europea
puede ser considerada como doctrina autorizada para interpretar el alcance de las
clausulas de la CADH y del PIDCP.

Esa jurisprudencia europea tendria entonces al menos el caracter de fuente
auxiliar, conforme al articulo 38 del estatuto de la CIJ, pues seria jurisprudencia
sobre la materia. Pero hay mas: esa doctrina del TEDH puede incluso ser considerada
un elemento que mostraria la existencia de ciertos “principios generales de derecho”
en materia de derechos humanos, por lo que podria incluso ser considerada fuente

principal en este campo.
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Estas razones explican entonces que en numerosas sentencias, la Corte IDH
haya recurrido a la doctrina derivada de las decisiones del TEDH como elemento
para interpretar el alcance de la CADH. Un ejemplo, entre muchos otros, es la
sentencia del 12 de noviembre de 1997 del caso Suarez Rosero, en donde, en el
parrafo 72, la Corte Interamericana acoge los criterios del TEDH sobre la nocion

de plazo razonable y dice expresamente:

“Esta Corte comparte el criterio de la Corte Europea de Derechos
Humanos, la cual ha analizado en varios fallos el concepto de plazo
razonable y ha dicho que se deben tomar en cuenta tres elementos
para determinar la razonabilidad del plazo en el cual se desarrolla
el proceso: a) la complejidad del asunto, b) la actividad procesal del
interesado y c) la conducta de las autoridades judiciales (Cf. Caso Genie
Lacayo, Sentencia de 29 de enero de 1997. Serie C No. 30, parr. 77; y
Eur. Court H.R., Motta judgment of 19 February 1991, Series A No.
195-A, parr. 30; Eur. Court H.R., Ruiz Mateos v. Spain Judgment of
23 June 1993, Series A No. 262, parr. 30)”.

Podemos entonces concluir que la jurisprudencia internacional de derechos
humanos tiene una cierta fuerza vinculante en el ordenamiento juridico colombiano,
al menos en el sentido de que debe ser tomada como una guia y un criterio relevante
para interpretar el alcance de los derechos constitucionales. Ahora bien, eso no
significa que cualquier criterio establecido por cualquier instancia internacional de
control en derechos humanos pueda ser considerado “jurisprudencia” internacional
de derechos humanos. No todos los pronunciamientos tienen la misma fuerza
normativa y doctrinaria, pues existen muy diversos organismos de control, que
van desde aquellos que tienen una naturaleza claramente jurisdiccional, como la
Corte IDH o la CIJ, hasta otros que claramente no tienen esa naturaleza (como un
relator tematico de la ONU), pasando por otros que son considerados organismos
semijuridiccionales (como el Comité DH o la Comision IDH).

26 O'Donnell, 2004, p. 50-52. precisa que son 6rganos cuasi-jurisdiccionales aquellos que poseen
algunos de los atributos de un tribunal, pero no todos. Los elementos comunes que comparten
con los tribunales son: a) su competencia esta definida por un tratado y/o un estatuto aprobado
por una organizacion internacional; b) son permanentes, autonomos y dotados de garantias de
independencia, y c) sus decisiones se basan en el Derecho Internacional y son decisiones fundadas.
La caracteristica que les distingue de los tribunales es que la obligatoriedad de sus decisiones no

esta consagrada por un instrumento.
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No es posible en este modulo presentar sistematicamente todas estas instancias,
pues se trata de un tema demasiado extenso y complejo. Con base en esos elementos,
en este modulo simplemente sugiero que se puede considerar como jurisprudencia
internacional en derechos humanos o doctrina autorizada en este material a aquellos
criterios estables desarrollados por las instancias judiciales o semijudiciales de
control en materia de derechos humanos, que serian esencialmente tres para el
caso colombiano: la Corte IDH, el Comitée DH y la Comision IDH. También son
importantes, aunque sus pronunciamientos no vinculan formalmente al Estado
colombiano, la jurisprudencia penal desarrollada por el TEDH y los tribunales

penales internacionales para Rwanda y Yugoslavia.

Finalmente, existen otros organismos semijudiciales cuyos pronunciamientos
podrian tener el caracter de jurisprudencia internacional de derechos humanos, pero
cuya produccion no es interesante para el tema de este modulo, por estar referida a
otros campos juridicos, como el Comite de Libertad Sindical de la OIT, el Comite
DESC o el Comité de los Derechos del Nifo.

XI. UN CASO ESPECIAL: LA FUERZA VINCULANTE
DE LAS DECISIONES CONCRETAS DE LAS INSTANCIAS
INTERNACIONALES DE CONTROL

Un aspecto particular que ha sido desarrollado por la Corte Constitucional
en varios pronunciamientos es la fuerza juridica interna, no ya de la doctrina o
jurisprudencia de las instancias internacionales de control, sino de sus decisiones
especificas en casos concretos. Ese tema, que es de obvia importancia, no sera tratado
detalladamente por este modulo, en la medida en que este texto pretende presentar
los elementos basicos relevantes para la aplicacion del “Bloque de Constitucionalidad”

en materia penal.

Basta entonces indicar que en varias decisiones la Corte Constitucional ha
defendido la procedencia de la accion de tutela para lograr el cumplimiento de
decisiones especificas de instancias internacionales de control en materia de derechos
humanos, como las resoluciones del Comité de Libertad Sindical de la OIT? o las
medidas cautelares de la Comision IDH?®. La tesis esencial de la Corte se funda

basicamente en los siguientes puntos: de un lado, que esas decisiones de los organismos

27 Ver sentencias T-603 de 2003 yT-568 de 1999.
28 Ver sentencias T-786 de 2003 y T- 558 de 2003.
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internacionales de control son vinculantes a nivel interno, por la prevalencia de los
derechos fundamentales en el orden juridico colombiano y en desarrollo del principio
de buena fe en el cumplimiento por Colombia de sus obligaciones internacionales,
pues si nuestro pais ha ratificado esos tratados y ha aceptado la competencia de esos
organismos de control, entonces debe cumplir sus decisiones y recomendaciones ya

que si no lo hace, estaria incumpliendo dichos tratados.

La obligatoriedad de las decisiones concretas se ve reforzada, de otro lado, por
el mandato del articulo 93-2 de la Carta, segtin el cual los derechos fundamentales
deben ser interpretados de conformidad con los tratados de derechos humanos,
puesto que esa norma, no solo permite la incorporacion automatica de esas decisiones
al orden interno sino ademas porque si Colombia las incumple se estaria ignorando la
decision del respectivo organismo de control, la cual concreta, en el caso especifico,
el alcance del respectivo tratado™. Finalmente, la Corte ha sefialado que la tutela es
el instrumento judicial idoneo para ejecutar las recomendaciones de esos organismos
internacionales de supervision en materia de derechos humanos, pues no existe otro

medio judicial idoneo para tal efecto.

XII. EL POSIBLE USO DE OTROS DOCUMENTOS DE DERECHOS
HUMANOS Y EL PROBLEMA DEL LLAMADO “SOFT LAW”

Existen finalmente otros documentos internacionales que no solo pueden
ser relevantes para interpretar el alcance de las normas que hacen parte del “Bloque
de Constitucionalidad” sino que incluso pueden llegar a ser considerados parte del
bloque mismo. Se trata de declaraciones o principios elaborados por importantes
doctrinantes, o por cuerpos especializados, y que adquieren un valor juridico
importante, debido a que son adoptados por organos internacionales, como la
Asamblea General de Naciones Unidas, o al reconocimiento mismo que van ganando,

en lamedida en que son considerados expresiones de principios generales de derecho

29 En el mismo sentido se pronuncia cierto sector de la doctrina argentina. Dice al respecto Martin
Abregﬂl: “Si desde el punto de vista del Derecho constitucional argentino el Estado se ha obligado para con sus
subditos a respetar los derechos humanos tal como ellos han sido reconocidos por los distintos instrumentos del
DIDH, debe concluirse entonces necesariamente que, cada vez que un drgano internacional cuya competencia
para controlar la vigencia de un tratado ha sido ratificada por el Estado argentino, decide que el Gobierno
ha violado o esta violando los derechos humanos de una o mds personas, esa decision es obligatoria para los
tribunales nacionales, en la medida en que ellos deben hacer efectivas las obligaciones del Estado de acuerdo

a las interpretaciones de los drganos autorizados para ello” (2004, p 26).
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o de Derecho Internacional consuetudinario, o doctrina autorizada sobre el alcance
de tratados especificos.

Algunos ejemplos, entre muchos otros, son las “Reglas minimas de las Naciones
Unidas para la administracion de la justicia de menores (‘Reglas de Beijing’)*”, o los
llamados “Principios de Joinet” sobre impunidad y derechos de las victimas®'.

En sentido estricto, ninguno de esos documentos hace parte directamente
del “Bloque de Constitucionalidad” pues no son tratados de derechos humanos ni
adquieren fuerza juridica automatica por el solo hecho de haber sido aprobados por
la Asamblea General de la ONU, por cuanto las resoluciones o recomendaciones de
dicha Asamblea no son tratados. Por ello seria un error invocarlos como si fueran en

st mismos un tratado o por si mismos un texto vinculante, porque no lo son.

Sin embargo, no se trata de documentos irrelevantes para la valoracion e
interpretacion de los derechos constitucionales en Colombia y especificamente de
las normas del procedimiento penal, por cuanto algunos de esos documentos pueden
adquirir un notable valor doctrinario, o ser considerados expresiones y codificaciones
del derecho consuetudinario, o adquirir valor jurisprudencial por su uso por tribunales
nacionales e internacionales. Asi, las Reglas de Beijing fueron explicitamente usadas
por la Corte Interamericana en el caso de los llamados “nifios de la calle”®, mientras
que los principios de Joinet sobre impunidad son no solo considerados la doctrina
mas autorizada sobre el tema sino que, ademas, han sido reiteradamente invocados

por distintos tribunales, incluyendo la Corte Constitucional .

La importancia de esos documentos es tan clara que, por ejemplo, la Corte
Constitucional ha aceptado que los “Principios Rectores relativos al desplazamiento
de personas en el interior de su propio pais” elaborados por el Representante del
Secretario General de las Naciones Unidas para los Desplazados Internos Francis M.
Deng, hacen parte del “Bloque de Constitucionalidad™*. Por su parte, el Consejo de

Estado ha utilizado tambien algunos de esos documentos para evaluar, en casos de

30 Adoptadas por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion 40/33, de 29 de
noviembre de 1985.

31 Ver Organizacion de Naciones Unidas. Subcomision para la Prevencion de la Discriminacion y la
Protecci6n de las Minorias. Sobre la Impunidad de Perpetradores de Violaciones a los Derechos
Humanos. Relator Especial Louis Joinet, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1993/6, 19 de julio de 1993,
revisado por E/CN.4/Sub.2/1994/11 y E/CN.4/Sub.2/1996/18 (Informe Final).

32 Ver la Sentencia del 19 de noviembre de 1999 del caso Villagran Morales y Otros, parrafo 197.

33 Ver sentencia C-228 de 2002, Fundamento 4.2.

34 Ver las sentencias T-327 de 2001, T-268 de 2003, T-419 de 2003 y T-602 de 2003.
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responsabilidad extracotnractual, si el Estado ha cumplido o no con sus obligaciones
en materia de derechos humanos®.

Ahora bien, el problema consiste en determinar si existe una dogmatica
apropiada para evaluar, tanto a nivel internacional, como frente al “Bloque de
Constitucionalidad”, en Colombia, la fuerza juridica de esos documentos, que en
general son de tres tipos (Mazuelos, pp. 2 y ss.): (i) las resoluciones o declaraciones no
vinculantes de organismos internacionales™, (ii) los acuerdos politicos no vinculantes
entre Estados’ y (iii) ciertos documentos desarrollados por actores no estatales
pero con impacto internacional, como podria ser una declaracion elaborada por los
doctrinantes mas reconocidos en cierta materia o por las ONG mas representativas

en un determinado tema?®.

35 Ver por ejemplo la sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado del 22 de abril de 2004,
Expediente 14.077, en donde ese tribunal toma en consideracion, como parametro normativo,
el “Codigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley”, aprobado por
la Asamblea General de Naciones en la 106" sesion plenaria del 17 de diciembre de 1979.
Igualmente, tuvo en cuenta los “Principios Basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de
fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley”, adoptados por el Octavo Congreso
de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, en agosto y
septiembre de 1990. Estos documentos le sirvieron al Consejo de Estado para concluir que la
respuesta de la Fuerza Plblica fue desproporcionada.

36 El ejemplo tipico son las declaraciones, resoluciones o recomendaciones aprobadas por la Asamblea
General de Naciones Unidas. Conviene precisar empero que existen también resoluciones que
son vinculantes, como las que emanan del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas.

37 Son los acuerdos no vinculantes entre Estados, esto es, textos firmados por los Estados pero
que no son tratados (Hillgenegr, pp. 500 y ss., Mazuelos pp. 14y ss.), por cuanto no pretenden
establecer obligaciones juridicas sino compromisos morales o politicos. Los ejemplos clasicos en
esta materia son muchos acuerdos y declaraciones en materia ambiental, como la Declaracion
de Estocolmo de 1972 sobre el tema.

38 Dos ejemplos significativos son los siguientes: de un lado, los “principios de Limburgo” en
derechos economicos, sociales y culturales, adoptados por unos expertos en la materia reunidos
en Maastrich, Holanda, en junio de 1986, y que constituyen una interpretacion académica muy
respetada sobre el sentido y la aplicaciéon de las normas internacionales sobre estos derechos.
La Corte Constitucional reconoci6 la importancia de estos principios, como la doctrina mas
autorizada en la materia, y los us6 en la sentencia C-251 de 1997, al estudiar la constitucionalidad
del Protocolo de San Salvador en derechos econémicos sociales y culturales. De otro lado, la
Declaracion de Taromina sobre las “normas de Derecho Internacional Humanitario relativas a la
conduccion de las hostilidades en los conflictos armados no internacionales”, hecha en esa ciudad
italiana en 1990 por el Consejo del Instituto Internacional de Derecho Humanitario. La Corte
Constitucional reconocio6 la importancia de esta declaracion como doctrina autorizada en la
materia y la usé6 como criterio interpretativo en la sentencia C-225 de 1995 sobre el Protocolo

II de Ginebra de Derecho Internacional Humanitario.
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El tema es complejo y polémico pues este tipo de documentos no caben,
en forma estricta, dentro de las fuentes tradicionales principales del Derecho
Internacional, codificadas en el articulo 38 del estatuto de la CIJ, ya que no son
tratados, ni costumbre, ni automaticamente representan principios generales de
derecho. Sin embargo, dichos documentos no pueden ser desestimados como no
derecho, o como una simple fuente auxiliar doctrinaria, pues han sido aprobados por
organismos internacionales, en especial de la ONU, o al menos han sido desarrolladas
al amparo de dichas organizaciones internacionales, o son expresiones significativas

de actores no estatales.

Precisamente para tomar en cuenta la realidad normativa de esos documentos
es que desde hace varias décadas algunos doctrinantes hablan del llamado “soft law”
en Derecho Internacional para referirse a esa zona gris, conformada por textos que
no son estrictamente derecho, conforme al sistema tradicional de fuentes, pero
que no carecen de relevancia y una cierta fuerza juridica, por lo que no podran ser
considerados como simples consideraciones de lege ferenda o sugerencias sobre lo

que deberia ser el derecho, y no sobre lo que efectivamente es®.

Ese soft law o “derecho suave”, seglin una traduccion literal, podria tambien

)
a veces ser llamado “derecho emergente”, y ha generado mucha discusion juridica
doctrinaria. Algunos autores critican su uso, pues consideran que es una denominacion
contradictoria, que aporta poco a la clarificacion del Derecho Internacional
contemporaneo, mientras que otros la defienden, pues consideran que es un esfuerzo

por comprender la naturaleza dinamica del sistema internacional contemporaneo.

Segtin estas perspectivas, la definicion del articulo 38 del estatuto de la CIJ
sobre las fuentes del derecho es restrictiva y corresponde a una vision tradicional
de un Derecho Internacional puramente interestatal, que no se ajusta a la realidad
internacional contemporanea, que no es exclusivamente interestatal, pues en ella

actian otros actores, como las organizaciones internacionales, las organizaciones no

39 Sobre el soft law en general, ver Shelton, Mazuelos Bellido, Chinkin, Hillgenberg. En materia de
derechos humanos, y aunque no use la expresion, ver igualmente el analisis de O "Donnell sobre
la fuerza de esos instrumentos, en especial cuando habla del “corpus iuris del Derecho Internacional
de los derechos humanos”, que incluye textos de soft law. Igualmente, ver el analisis de Buergenthal,
1990, que tampoco usa la expresion, pero analiza el tema, en especial cuando estudia la fuerza
juridica de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que pas6 de ser una declaracién no
vinculante, pero obviamente juridicamente relevante (documento de soft law) a convertirse en

derecho positivo vinculante.
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gubernamentales, e incluso los individuos, por lo que deben ser tomadas en cuenta

otras fuentes.

La idea del soft Iaw buscaria entonces captar la dinamica de esas otras fuentes,
pues indicaria la existencia de documentos que no son obligatorios en si mismos

considerados, pero que tienen una indudable relevancia juridica.

Ahora bien, en el campo de derechos humanos, estos instrumentos de soft law
son numerosos e importantes. Existen ambitos, como el derecho penitenciario, en
donde las normas mas importantes estan incorporadas en ese tipo de documentos,
pues los tratados de derechos humanos son bastante parcos en esta materia. Algo
semejante sucedia hasta muy recientemente con el derecho ambiental o los derechos
de las victimas, que también estaban previstos esencialmente en documentos de soft
law. La pregunta obvia es: conforme al Derecho Internacional actual, ;que fuerza
juridica puede conferirse a esos instrumentos?

La respuesta no es clara, precisamente porque se trata de un campo en
controversia y en pleno desarrollo. Una tesis practica y prudente en este campo

puede ser la siguiente.

Esos documentos son disimiles, por lo que no puede atribuirseles o negarseles
globalmente fuerza juridica vinculante. Asi, parece existir consenso en que, en si
mismos, esos instrumentos no son vinculantes y por ello precisamente se habla de soft
law. Pero no solo dichos instrumentos tienen valor doctrinario sino que algunos de ellos,
como la Declaracion Universal de Derechos Humanos o la Declaracion Americana,
que originariamente no eran vinculantes, hoy tienen una clara fuerza juridica. Esto
explica que la CIJ haya admitido en sus dictamenes sobre Namibia de 1971 y sobre
Sahara Occidental de 1975 la relevancia de ciertas resoluciones de la Asamblea General

Naciones Unidas sobre el principio de autodeterminacion de los pueblos.

Por su parte, como se indic6 anteriormente, la Corte Interamericana ha usado
varios de esos documentos en sus decisiones, como parte integrante del Corpus Iuris
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y varias instancias judiciales
nacionales, como la Corte Constitucional o el Consejo de Estados los han invocado

como parémetros normativos.

Por ello, la sugerencia es que los analisis deben realizarse caso por caso, y
tomando en consideracion distintos factores, que permiten evaluar la fuerza juridica
formal que pueden llegar a adquirir dichos documentos, mas alla obviamente de

su interes doctrinario, que es siempre claro. Para ello conviene examinar muchos
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aspectos pues el valor concreto de las resoluciones o declaraciones depende de
1as , .
multiples factores, como el 6rgano que la adopta, el grado de consenso que suscito
. , .
su adopcion, cuales Estados la adoptaron o se opusieron, etc.

Por ejemplo, es claro que una declaracion adoptada por consenso en la
Asamblea General de Naciones Unidas, en donde hayan participado Estados
representativos de los diversos sistemas politicos y juridicos del mundo, tiene
mucho mayor fuerza politica y relevancia juridica que un documento elaborado por
un relator especial, o un documento adoptado por una reunion de expertos, pues
la primera expresa un consenso politico de la comunidad internacional, que dista
de ser irrelevante juridicamente. Igualmente, la suerte ulterior de la declaracion o
resolucion es muy significativa; obviamente no tiene la misma relevancia juridica
una declaracion que queda en el olvido que otra que, por el contrario, es citada en
forma recurrente y respetuosa por ulteriores declaraciones o decisiones judiciales,

o incluso por tratados posteriores.

Asi, siguiendo los criterios propuestos por O’Donnell, es posible concluir
que (i) los pronunciamientos de los 6rganos judiciales o cuasi-jurisdiccionales,
por regla general, tienen mayor valor que los de los organos que carecen de este
caracter; que (ii) la naturaleza de la competencia ejercida por el organo al adoptar
un pronunciamiento especifico también influye en el valor juridico de este; que tiene
relevancia (iii) la composicion de la fuente, en particular frente al sistema universal
de proteccion y, ademas, que debe analizarse (iv) la intencion manifestada por el
organo al formular una observacion (2004, Introduccion).

Y especificamente, sobre la fuerza de las resoluciones de la Asamblea General
de la ONU, la mayor parte de los autores coincide en que su fuerza depende de
muchos factores, como que sea adoptada o no por unanimidad o muy amplia mayoria,
que en resoluciones subsiguientes los Estados reiteren su contenido y que la apliquen
en la practica (Buergenthal y otros, 1994, p. 35, Panoz, pp. 129 y ss.).

El analisis de esos elementos permite entonces mostrar que ciertos documentos
de soft Iaw pueden ser reconducidos a algunas de las fuentes tradicionales principales
del Derecho Internacional, como los tratados, la costumbre o los principios generales
de derecho, con lo cual adquieren (o al menos expresan) una fuerza juridica indudable,
incluso conforme a las visiones mas prudentes, tradicionales y positivistas del sistema

de fuentes del Derecho Internacional.

Por ello, mas alla de su valor doctrinario, que siempre es claro, los documentos

de soft law pueden adquirir fuerza vinculante, o al menos enorme relevancia juridica,
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como (i) una “interpretacion autorizada” de un tratado, como (ii) una prueba o una
expresion de una costumbre internacional o (iii) como una expresion o concrecion

de determinados “principios generales de derecho”. Veamoslo.

Asi, una declaracion de la Asamblea General que interprete el alcance de un
tratado previo, puede ser considerada una “interpretacion autorizada”y casi auténtica
del significado del tratado, en la medida en que es adoptada por los representantes
de los mismos Estados, con lo cual puede considerarse que tiene practicamente la
fuerza juridica del tratado mismo, o al menos un enorme valor doctrinario para

interpretar su alcance.

Por ejemplo, el Comite DH, en el caso Potter contra Nueva Zelandia de 1997
(citado por O'Donnell, 2004, p. 50), nego la defensa del Estado, de que el Comite
no debia tener en cuenta las “reglas minimas para el tratamiento de reclusos”, por
no ser vinculantes. Estas reglas son un tipico documento de soft law, pues no son
un tratado, pero fueron adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra
en 1955, y fueron aprobadas ulteriormente por el Consejo Economico y Social de
la ONU. El Comite consider6 entonces que dichas reglas debian ser consideradas

pues constituian “una valiosa orientacién para la interpretacion del Pacto” (parrafo 6.3).

En el mismo sentido, la Corte Interamericana considero que la fuerza
vinculante de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
que no era originariamente un instrumento vinculante, derivaba de que podia ser
considerada una “interpretacién autorizada” de los Estados Miembros de la OEA que
“contiene)/ define aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de manera
que no se puede interpretar y aplicar la Carta de la Organizacion en materia de derechos
humanos, sin integrar las normas pertinentes de ella con las correspondientes disposiciones de
la Declaracion™.

Y de manera mas general, la misma Corte Interamericana ha desarrollado su
concepto de Corpus Iuris, que incluye documentos de soft law, precisamente para defender
una interpretacion evolutiva de los alcances de los tratados de derechos humanos en
general y de la CADH en particular, con lo cual algunos de esos instrumentos adquieren

fuerza juridica como elementos interpretativos del alcance de la CADH.

40 Opinion Consultiva 10/89 sobre “Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre en el Marco del articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos” parrafo 43.
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De otro lado, ciertos documentos de soft law pueden considerarse como
expresiones o pruebas de costumbres internacionales. Como se sabe, la costumbre
requiere no solo que exista una practica generalizada de los Estados sino que ademas
se presente un elemento subjetivo: la opinio iuris, que es la conviccion de los Estados
de que dicha practica es obligatoria y no un simple asunto de rutina o cortesia. Por
ende, una resolucion de la Asamblea General puede no solo ayudar a probar la opinio
iuris de una determinada practica, sino que ademas puede ser el punto de partida de
practicas de derecho consuetudinario, Dichas resoluciones, aunque no tienen fuerza
juridica en si mismas, son entonces instrumentos utiles para probar la cristalizacion de

costumbres internacionales (Marino Menéndez, capitulo 16, Panos, capitulo 7).

Es mas, incluso algunos autores han hablado de que ciertas declaraciones de
la Asamblea General de la ONU generaban una suerte de “costumbre internacional
instantdnea”, pues la votacion de los Estados era la practica general, mientras que el
contenido de la declaracion era la prueba de la opinio iuris. Esa tesis es minoritaria,
(Panoz, pp. 176 y ss.), pero en lo que existe amplio acuerdo doctrinario es en
destacar en la importancia que tienen esas resoluciones en el desarrollo del derecho
consuetudinario internacional, pues esos documentos aceleran su concrecion, o aclaran

su sentido, o sirven de prueba de sus elementos, o cristalizan su nacimiento.

Finalmente, dichos documentos de soft law también pueden ser pruebas o
expresiones de principios generales de derechos, en la medida en que en ocasiones
son simplemente una redaccion por escrito de dichos principios o ayudan a su

concrecion.

Ahora bien, desde el punto de vista del derecho colombiano, las anteriores
consideraciones permiten evaluar la posible incorporacion de algunos de los

documentos de soft law al “Bloque de Constitucionalidad”.

De un lado, todos esos documentos tienen un indudable valor doctrinario,
al menos como fuente auxiliar para determinar el alcance de los derechos
constitucionales. De otro lado, si un documento de soft Iaw, como una resolucion de
la Asamblea General de Naciones Unidas, expresa una interpretacion autorizada de
un tratado, y dicho tratado hace parte a su vez del “Bloque de Constitucionalidad”,
entonces resulta razonable concluir que dicha resolucion también puede entenderse

incorporada al “Bloque de Constitucionalidad” para efectos interpretativos.

Precisamente tal fue el criterio basico de la Corte Constitucional para
considerar que los principios sobre desplazamiento forzado hacian parte del “Bloque

de Constitucionalidad” pues podian ser considerados una interpretacion de las

106



DOGMATICA GENERAL DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

obligaciones derivadas del Protocolo II, que a su vez es parte integrante del “Bloque

de Constitucionalidad”.

En tercer término, la Corte Constitucional ha indicado que el Derecho
Internacional Humanitario, en virtud del articulo 214 numeral 2° de la Constitucion
que dispone que “en todo caso se respetardn las reglas del Derecho Internacional
Humanitario”, se incorpora automaticamente al ordenamiento colombiano, con rango
constitucional*'. Por ende, si un documento de soft law puede ser considerado una
expresion de normas consuetudinarias de Derecho Internacional Humanitario, se
puede entender tambien incorporado al “Bloque de Constitucionalidad” en virtud

del articulo 214 superior.

Finalmente, en la medida en que el articulo 9° de la Carta establece un rango
especial para los principios generales de derechos reconocidos por Colombia,
entonces, también debe entenderse, con fuerza vinculante interna, aquel documento

de soft law que exprese y concrete alguno de esos principios.

Conforme a todo lo anterior, es razonable concluir que los documentos
de soft law en materia de derechos humanos no hacen parte mecanicamente del
“Bloque de Constitucionalidad”, pero no solo pueden ser utilizados doctrinariamente
para interpretar el sentido de las disposiciones constitucionales sino que, con
cautela, es posible concluir que algunos de ellos, en la medida en que puedan
ser considerados interpretaciones autorizadas de tratados de derechos humanos
ratificados por Colombia (C.P. Art. 93), o expresiones consuetudinarias de Derecho
Internacional Humanitario (C.P. Art. 214), o concrecion de principios generales de
Derecho Internacional aceptados por Colombia (C.P. Art. 9°), pueden entenderse

incorporados al Bloque de Constitucionalidad.

XIII. SINTESIS DE LA UNIDAD

Para aprehender la figura del “Bloque de Constitucionalidad” como herramienta
util en la aplicacion judicial, es necesario determinar que existen tres interrogantes
en relacion a esta nocion, a los que una dogmatica adecuada debe dar cuenta: (i) su
naturaleza y funcion, (ii) el procedimiento de incorporacion de nuevos principios y

derechos, y (iii) el listado de normas que lo integran.

41 Ver, entre otras, las sentencias C-574 de 1992 y C-225 de 1995, Fundamento 10.
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En ese sentido, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sehalado (i) que
la categoria <<“Bloque de Constitucionalidad”>> tiene una naturaleza tal, que hace
que para establecer sus elementos constitutivos haya que acudir a pautas normativas
mas generales y estables; (ii) existen unas reglas de reenvio normativo complejas
establecidas por la propia Constitucion, que han tenido que ser sistematizadas para
(iii) determinar finalmente qué enunciados normativos hacen parte del bloque, tanto
en sentido estricto como en sentido lato. Eso ha permitido precisar cuales normas de
derechos humanos hacen parte del “Bloque de Constitucionalidad”, aunque subsisten
algunas dificultades, en especial en relacion con la fuerza normativa de ciertos

estandares de derechos humanos que hacen parte del llamado “soft Iaw”.

XIV. AUTOEVALUACION

La autoevaluacion de las distintas unidades esta construida con base en unas
breves preguntas conceptuales y teoricas, pero igualmente con base en un caso

transversal, que debera ser analizado en las distintas unidades.

e Resuma en dos parrafos las diferencias entre el “Bloque de
Constitucionalidad” en sentido lato y en sentido estricto.

e Resuma en dos parrafos cuales tratados de derechos
humanos hacen parte del “Bloque de Constitucionalidad”y
cudles diferencias pueden existir entre ellos.

e Desarrolle un ensayo de dos paginas sobre el sistema de
fuentes en Colombia y precise el alcance del “Bloque de
Constitucionalidad” en dicho sistema de fuentes.

e Discuta en un ensayo de dos paginas qué fuerza juridica
interna se le puede otorgar a la doctrina derivada de las
observaciones generales del Comité DH.

e En un ensayo de dos paginas, analice las razones por las
cuales un determinado documento de soft law, como la
“Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia
para las victimas de delitos y del abuso de poder”, que
figura en el anexo normativo de la Unidad Tercera del médulo
puede o no hacer parte del Bloque de Constitucionalidad.

Caso No. 1:

- Examine nuevamente el caso de la Unidad 1 y vuelva a discutir si los
documentos internacionales, mencionados en el mismo, hacen o no

parte del “Bloque de Constitucionalidad”.
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Caso No. 2:

Dos magistrados discuten acerca de un caso: Tres afios atras, un joven
miembro de una comunidad indigena lleg6 a la ciudad a estudiar
antropologia en una universidad publica de la capital. Siempre ha
sido reconocido en su cabildo como un lider comprometido con la
defensa de los derechos de su comunidad, que ademas ha enfocado
sus estudios universitarios para realizar analisis etnograficos sobre su
pueblo para poder darlo a conocer al pais en toda su especificidad.
Este joven una noche se encontraba disfrutando de una fiesta con sus
compafieros de clase. Luego de varias horas y de haber consumido
bebidas alcoholicas, empieza a discutir fuertemente con uno de sus
compafieros universitarios que se burlo de su condicion indigena y
de la de su pueblo. Hubo un momento donde la discusion se hizo
insostenible y los dos jovenes se agredieron fisicamente, resultando

muerto el compafiero del joven indigena.

Para los dos magistrados es claro que las autoridades de los pueblos indigenas
tienen el derecho fundamental a ejercer funciones jurisdiccionales; sin embargo, la
discusion se centro en la viabilidad juridica de hacer la remision a las autoridades de
la comunidad indigena. El primer magistrado argumenta que existe en el articulo
246 un mandato constitucional expreso a partir del cual se prescribe que “la ley
establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema

judicial nacional”

)

en virtud del cual, hasta tanto no exista dicha ley, ellos como
jueces de la Reptblica, no pueden ordenar directamente la remision del caso a la
Justicia indigena, ya que ello irfa en contra de sus funciones y de la Constitucion
misma. El segundo por su parte, reconoce lo establecido en la disposicion, sin
embargo, afirma que si se tiene en cuenta que el Estado Colombiano ratifico el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre derechos de los
pueblos indigenas y este en su articulo 9 establece la obligacion para los Estados de
garantizar el ejercicio de la jurisdiccion especial indigena, debe asumirse que esta
norma de acuerdo a lo prescrito por la misma Constitucion en su articulo 53, por
ser un convenio internacional del trabajo debidamente ratificado hace parte de la
legislacion interna, por lo cual debe ser tenida en cuenta para el caso concreto. El
primer magistrado replica expresando que si precisamente este tratado hace parte
de la legislacion interna, no puede oponerse frente a lo dicho por la Constitucion

en el articulo 246.
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Las presentaciones de cada magistrado contienen debilidades argumentativas.
Como usted es el tercer magistrado, su tarea es identificar dichas debilidades y de

acuerdo a ello proyectar un fallo.
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BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
Y PROCESO PENAL

e Abordar formas especificas de aplicacion de la figura en el
ambito del proceso penal, con el fin evidenciar su pertinencia
4 especifica como herramienta para incorporar en el ambito
interno las garantias judiciales previstas por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

e Examinar los aspectos que debe tener presente el juez penal
para identificar las normas que conforman el “Bloque de
Constitucionalidad” y el alcance de las mismas en materia
penal.

e |dentificar qué tipo de documentos relevantes para el
proceso penal pueden ser considerados como parte del
“Bloque de Constitucionalidad” y en qué condiciones.

e Determinar la relevancia juridica que tiene en la praxis
judicial penal el uso de la figura a través de la ilustracion
de aplicaciones practicas

- Instrucciones: Recuerde que las actividades pedagogicas que se
incluyen en este modulo desarrollan, desde un enfoque constructivista,
un proceso de autoevaluacion transversal, donde usted como lector
podra determinar individualmente sus avances con mayor facilidad,
lo cual representara un valor adicional cuando realice procesos de

. .
interaccion con otros lectores.

Por ello, cada unidad se acompana de unos ejercicios practicos. Al

finalizar la lectura del contenido de cada unidad tematica, puede volver
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sobre los ejercicios iniciales y establecer: (i) diferencias y/o avances
frente a los planteamientos iniciales propios, (ii) dudas que persisten
luego de la lectura, (iii) consideraciones criticas. Esta forma de trabajo,
le brindara insumos adicionales para el momento en que entre en

contacto a través de las mesas de trabajo con los demas lectores.

Para identificar las actividades pedagogicas y distinguirlas del texto
que desarrolla los conceptos u ofrece informacion, dichas actividades

pedagogicas han sido resaltadas.

[. HERRAMIENTAS PRACTICAS DE USO DEL “BLOQUE
DE CONSTITUCIONALIDAD” EN EL PROCESO PENAL

Para que el “Bloque de Constitucionalidad” tenga realmente eficacia normativa,
es necesario que el juez penal, ya sea que se desempene como Juez de Garantias, ya
sea que presida el juicio oral, tenga en cuenta las normas que integran dicho bloque
para determinar el alcance de las garantias en el proceso penal, y de esa manera
pueda proteger adecuadamente los derechos fundamentales en el proceso penal,

que es una de sus funciones esenciales.

Esta unidad busca dotar al juez de esas herramientas, pero conviene precisar
que su objetivo no es analizar sistematicamente todas las garantias en materia penal
previstas por el Derecho Internacional de los derechos humanos, pues ese tema,
por su naturaleza y extension, desborda ampliamente los objetivos de este modulo.
Simplemente, busca describir el uso del “Bloque de Constitucionalidad” como
herramienta normativa que permita incorporar dichos estandares internacionales,
pero sin pretender analizar, detalladamente, el contenido y alcance de estas garantias,
pues este tema es demasiado extenso y ademas, es abordado por otros modulos de

la Escuela o por obras especializadas en la materia'.

La unidad comienza por mostrar algunos ejemplos del uso creativo pero

riguroso del “Bloque de Constitucionalidad” en el ambito penal por parte de la Corte

1 Ver, por ejemplo, los modulos redactados por los profesores Alejandro Aponte, Oscar Julian
Guerrero o José Urbano, que analizan garantias y derechos especificos. A nivel de obras
especializadas, ver O'Donnell, 2004, en especial los capitulos 2, 4 y 5; Medina Quiroga, 2003,
en especial los capitulos 4 y 5, Amnistia Internacional 2000 la totalidad del libro, al igual que todo
el libro de Office of the High Commissioner for Human Rights, 2000. Ver igualmente Bovino,
para el estudio de un tema especifico, como es el problema de la detencion preventiva.
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Constitucional. Con ello se quiere reiterar laimportancia de la figura. Luego, sugiere
ideas para aplicar el bloque en el ambito penal, sehalando cuales son las normas
constitucionales y de los tratados de derechos humanos mas importantes en relacion
con el proceso penal, para luego examinar en que medida en este campo se puede
recurrir a instrumentos jurisprudenciales o de soft law que tengan relevancia penal,
como pueden ser las numerosas declaraciones aprobadas por la Asamblea General

de Naciones Unidas.

[I. ALGUNOS EJEMPLOS DE APLICACION PRACTICA
DEL “BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD” EN ASUNTOS
PROCESALES PENALES POR LA CORTE CONSTITUCIONAL

Las siguientes son, pero sin ningin animo de exhaustividad, algunas aplicaciones

practicas del “Bloque de Constitucionalidad” en materia procesal penal.

Un primer ejemplo interesante es el del alcance del fuero militar, regulado
por el articulo 221 de la Constitucion. En algunas ocasiones, la Sala Disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura, a quien corresponde resolver los conflictos
entre la jurisdiccion militar y la justicia penal ordinaria, llego a conclusiones muy
problematicas, pues varios casos de ejecuciones, masacres y desapariciones forzadas
fueron enviados a la Justicia Penal Militar. Es mas, incluso casos de acceso carnal
violento, fueron atribuidos a la jurisdiccion castrense, como la violacion de una
secretaria por parte de un militar. En este caso, la Sala Jurisdiccional del Consejo
Superior de la Judicatura determino que si el militar habia violado a esa mujer fue

aprovechandose del servicio, por lo cual el caso debia ir a la justicia penal militar’.

Ahora bien, una lectura aislada y asistematica del articulo 221 de la
Constitucion podria llevar a la conclusion de que el Consejo Superior de la Judicatura
tenfa razon, porque la Constitucion establece que “De los delitos cometidos por
los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, y en relacion con el mismo
servicio, conoceran las Cortes Marciales o Tribunales Militares...”. En este sentido,
el argumento de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura consistia

en lo siguiente: argumentaba que esa Sala no estaba diciendo que la violacion o la

2 Paraun analisis sistematico de este tema, ver Rojas Betancourt, pp. 287 y ss. El caso de la violacion
fue resuelto por la decision del 6 de julio de 1995, MP. Enrique Noguera; otro caso de violacion
también fue atribuido a la jurisdiccion castrense por la decision del 10 de febrero de 1991, MP
Romulo Gonzalez.

113



UNIDAD 3

ejecucion extrajudicial fueran actos del servicio, pero si comportamientos que
ocurrian con ocasion del servicio y, por consiguiente, correspondian a la justicia

penal militar.

La Corte Constitucional en varias sentencias, también retomando los
estandares internacionales de derechos humanos, llego a una conclusion distinta:
seglin su parecer, en un Estado democratico, la Fuerza Piblica tiene ciertos cometidos
o funciones que le son propios; por ende, si los militares cometen delitos que tienen
que ver con esas funciones y si, ademas, esos delitos se hacen con ocasion del servicio,
de ellos puede conocer la justicia castrense. Pero la Corte aclaro que hay cierto tipo
de hechos punibles, como los delitos de lesa humanidad, que son tan extrafios a las
funciones propias de la Fuerza Piblica en un Estado democratico, que por mas que
sean cometidos con ocasion del servicio, rompen cualquier conexidad con este y
tienen que ser investigados por la justicia ordinaria. Con base en esta doctrina, en
numerosas sentencias, la Corte ha reenviado casos que estaban siendo investigados

por la justicia penal militar a la justicia ordinaria.

La decision que dio origen a esta doctrina es la sentencia C- 358 de 1997, reiterada
en numerosas ocasiones, lo cual muestra, que es una doctrina juridica totalmente
consolidada en la Corte’. Esta tesis se ha visto fortalecida en algunas sentencias, proferidas
ultimamente, por referencia a normas expresas del Derecho Internacional que establecen
que frente a cierto tipo de actos, no puede conoce la justicia penal militar. Asi, el articulo
IX de la Convencion Interamericana contra la Desaparicion Forzada dispone que en ningin
caso los actos de desaparicion forzada pueden ser conocidos por la justicia castrense. La
sentencia C-580 de 2002, luego de recordar la doctrina que la Corte habia elaborado desde
1997, declaro constitucional ese mandato. La Corte preciso que laregla de la Convencion
que proscribe a la jurisdiccion penal militar conocer del delito de desaparicion forzada
no solo no merece reproche de constitucionalidad sino que incluso es imperativa desde

el punto de vista constitucional.

Pero la Corte ha ido incluso mas lejos. Ha considerado que si la funcion de
la Fuerza Publica no solo no es violar los derechos humanos sino evitar que ocurran
crimenes de lesa humanidad, un caso de descuido de un comandante de la Fuerza
Publica, que se traduzca en la ocurrencia de delitos de lesa humanidad, no podria
ser tomado simplemente como una negligencia funcional, sino como una posible

coautoria en dichos delitos.

3 Ver, entre otras, las sentencias C-878 de 2000 y C-580 de 2002.
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Precisamente basandose en ese criterio, la Corte envi6 el caso del General
Uscategui a la justicia penal militar, a pesar de que ese oficial no estaba acusado de
complicidad directa en la atroz masacre ocurrida en Mapiripan, sino de omision de
socorro. En este caso, la Corte considero que cuando la omision le es atribuida a
una persona que tiene bajo su responsabilidad evitar que esos hechos ocurran, eso
ya no configura una simple omision de socorro, sino que el militar ha desconocido
su posicion de garante en ese campo vy, por consiguiente, se le puede imputar
directamente el delito de lesa humanidad y la conducta debe ser investigada por la
justicia penal ordinaria, y no por la jurisdiccion castrense. Establecio entonces la
Corte que “las omisiones en las que incurrieron los sindicados permitieron la realizacién de
hechos degradantes del sentimiento de humanidad. De ahi que, por razones objetivas, no sea

posible asignar competencia a la justicia penal militar™.

Un segundo ejemplo, igualmente, interesante es la doctrina sobre el alcance
de los derechos de las victimas, por cuanto alli hubo una modificacion profunda de
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que en cierta medida, se dio araizdela
variacion de la doctrina internacional sobre el tema, lo cual muestra laimportancia del

“Bloque de Constitucionalidad” como figura que mantiene viva una Constitucion.

Asi, aproximadamente hasta el afio 2000, la Corte estuvo muy dividida sobre
ese punto, pero aun asi, de manera reiterada sostuvo la tesis tradicional de que en los
procesos penales las victimas tenian una pretension eminentemente patrimonial. Es
cierto que existian algunas sentencias aisladas que sehalaban que los derechos de las
victimas desbordaban esa pretension indemnizatoria, pero la tendencia fue aceptar
que en el proceso penal, la participacion de las victimas buscaba esencialmente una

reparacion patrimonial.

A partir del ano 2001, la Corte Constitucional tomo nota de la variacion que,
a nivel internacional, se habia dado sobre los derechos de las victimas, en especial
en la sentencia de la Corte Interamericana en el caso de Barrios Altos del Per®’, en
donde esta corporacion internacional concluy6 que la amnistia que se habia dado
era contraria a la Convencion, a pesar de que Pert se habia comprometido a reparar
a las victimas. La Corte Interamericana llego a esta conclusion al considerar que no

se garantizaban los derechos a la verdad y a la justicia.

4 Sentencia SU-1184 de 2001, MP. Eduardo Montealegre Lynett. Fundamento 28.
5 Ver la sentencia del 14 de marzo de 2001 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros vs. Pert).
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A partir de esta evolucion de la doctrina del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en el tema, la Corte Constitucional varia radicalmente su
jurisprudencia sobre los derechos de las victimas, y reconoce que en los procesos
penales el derecho de participacion de las victimas no tiene un interés puramente
reparatorio o material, sino que corresponde al derecho a una reparacion mas integral,

que incluye el derecho a la verdad y el derecho a la justicia®.

Ahora veamos cuales son las implicaciones de esta doctrina, al menos en el
esquema procesal incorporado en la Ley 600 de 2000, que conserva en parte sus
efectos durante algan tiempo. Por ejemplo, si uno sostiene que la victima solo tiene un
interés reparatorio, podria ser excluida de la investigacion previa de un proceso penal,
por cuanto en la investigacion previa todavia no hay sindicado, y si es asi, ;contra quien
podria la victima dirigir la pretension de reparacion? En ese caso no habria sujeto pasivo
de esa pretension de reparacion, por lo cual, podria el legislador, razonablemente,
excluir a las victimas de la participacion en la investigacion previa de un proceso penal,
si estas unicamente tuvieran un interés reparatorio, y, precisamente esa exclusion fue

declarada constitucional por la Corte en la sentencia C-293 de 1995.

Posteriormente, la Corte varia su jurisprudencia y establece que la victima
no tiene solo un interés patrimonial, sino que tiene unos derechos mas amplios
que incluyen el derecho a la verdad y a la justicia, y bajo esta tesis ya la victima o el
perjudicado no pueden ser excluidos de la investigacion previa, por cuanto tienen
derecho ala verdad y alajusticia, y uno de los momentos esenciales para determinar
la verdad de lo que ocurrio y para formular pretensiones adecuadas de justicia, es

precisamente la investigacion previa7.

Otra situacion que se daria, en caso de que las victimas tinicamente tuvieran
una pretension puramente reparatoria, es que estas no podrian apelar el fallo,
por ejemplo una sentencia condenatoria, por considerar que la pena es muy baja.
Supongamos que condenan a alguien por una masacre a tres meses de prision; si la
victima tiene una pretension puramente reparatoria, no podria impugnar esa decision,
porque no tendria legitimacion para hacerlo, ya que la declaracion de responsabilidad
es suficiente para demandar la indemnizacion de perjuicios materiales. En cambio, si

los derechos de las victimas incluyen el derecho a la justicia, es claro que la victima

6 Hay numerosas sentencias sobre el tema, pero hay tres particularmente importantes, en las que
se concreta ese cambio: la sentencia C-282 de 2002, la sentencia C-04 de 2003 y la sentencia
C-578 de 2002 sobre el Tribunal Penal Internacional.

7 Sentencia C-228 de 2002 y C-451 de 2003.
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o el perjudicado podrian apelar ese tipo de decisiones, por considerar que la sancion

no es proporcionadas.

Finalmente, esa doctrina sobre los derechos de las victimas ha tenido
consecuencias en la participacion de organismos de derechos humanos en investigaciones
judiciales sobre masacres, como lo muestra la sentenciaT-249 de 2003. En este caso, el
peticionario hacia parte de un grupo de derechos humanos y habia solicitado ser parte
civil en el proceso penal seguido por las masacres y los delitos que se habian cometido
en la region de Uraba. Al peticionario se le habia negado la participacion como parte
civil en estos procesos, pues la Fiscalia argumentaba que ¢l no habia sufrido ningtin
perjuicio directo. El peticionario argumentaba que en este caso no habia inicamente
homicidios dispersos, sino que habia un patro6n sistematico de homicidios y ejecuciones
que podian configurar un delito de lesa humanidad y, por consiguiente, la perjudicada
no era tnicamente la comunidad directamente afectada, sino en el fondo, toda la
humanidad. La Corte Constitucional acepta esas pretensiones e indica que, dentro de
ciertos limites, aquellos que demuestren seriedad en la defensa de los derechos humanos
tienen derecho a constituirse como parte civil en esos procesos. La sentenciaT-249 de
2003 da entonces razon al peticionario y concluye que en ese tipo de procesos, debido
al derecho a la verdad, a la reparacion y a la justicia, asi como a la naturaleza de los
delitos de lesa humanidad (sin que la Corte prejuzgara que se habia cometido o no ese
delito) cabia una parte civil popular y, por consiguiente, la Corte ordeno a la Fiscalia

que admitiera la parte civil en estos procesos.

El tercer ejemplo es el tema de la compleja y dificil relacion entre el non bis
in idem o la prohibicion de doble enjuiciamiento y el derecho de las victimas. El
principio del non bis in idem, como es conocido, consiste en la prohibicion de que una
persona sea investigada dos o mas veces por un mismo delito, y esta prohibicion es
una de las grandes garantias del derecho penal, porque evita lo que llaman algunos
el ensanamiento punitivo del Estado y garantiza el principio de la seguridad juridica

de los ciudadanos. Es pues una garantia ciudadana esencial en una democracia.

Sin embargo, esa prohibicion del non bis in idem puede entrar en tension muy
fuerte con los derechos de las victimas, sobre todo cuando los presuntos implicados son
absueltos a partir de investigaciones que no tuvieron muchas garantias de seriedad. En
la sentencia C-04 de 2003, la Corte tuvo que analizar precisamente esa tension entre

el non bis in idem y los derechos de las victimas, a raiz de una demanda contra la norma

8 Ver la SentenciaT-1267 de 2001.
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que regula la accion de revision del Codigo de Procedimiento Penal atin vigente. Esa
norma establece, en términos muy generales, que la accion de revision solo procede
para sentencias absolutorias, y solo en beneficio del procesado, consagrando dos
excepciones muy particulares: que se diera el caso en que el juez hubiera cometido

un delito o que la persona hubiera sido absuelta por prueba falsa.

La Corte, entonces, en esa sentencia, luego de analizar las relaciones entre los
derechos de las victimas y el principio del non bis in idem, concluye que en relacion
con los delitos en general, esa restriccion que establece el Codigo de Procedimiento
Penal es valida, pero como los derechos de las victimas se incrementan en la medida
en que el delito es mas grave, la restriccion se vuelve desproporcionada en caso de
infracciones graves al Derecho Internacional Humanitario o de violaciones de derechos
humanos, sobre todo, cuando se constata que la investigacion que habia realizado el
Estado era en el fondo una investigacion aparente. A partir de esta argumentacion, la

Corte concluye que en esas hipotesis la accion de revision es viable.

Actividad pedagogica
Investigacion y discusion. Investigue con sus colegas ejemplos
practicos en donde hayan aplicado (o hubieran podido haber aplicado)

normas del “Bloque de Constitucionalidad” en el proceso penal.

[I1. LAS NORMAS RELEVANTES PARA EL “BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD” EN EL AMBITO PENAL:
UN ENFOQUE GENERAL

Los ejemplos precedentes han mostrado la importancia del “Bloque de
Constitucionalidad” para resolver asuntos penales. Sin embargo, la pregunta obvia
que el operador judicial puede hacerse es como usar creativa pero rigurosamente el
“Bloque de Constitucionalidad”, teniendo en cuenta que parecen existir numerosos
instrumentos internacionales de derechos humanos que pueden ser relevantes
en el ambito penal. Es necesario pues examinar cuales pueden ser los estandares
internacionales mas importantes en materia penal, para lo cual conviene tomar en

consideracion la naturaleza misma del sistema penal.

El proceso penal esta destinado a esclarecer delitos y, eventualmente, imponer
sanciones a los responsables de esos ilicitos, que suelen ocasionar dafios importantes
no solo a la sociedad en general sino tambien, y tal vez especialmente, a victimas

especificas. En dicho proceso, en ocasiones, las personas son privadas de la libertad,
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como medida preventiva para asegurar la eficacia del proceso, y las autoridades
policiales e investigadoras pueden verse obligadas a restringir otros derechos, como
la intimidad, para obtener medios de prueba. Ademas, una de las penas usuales a
que recurre el derecho penal es la privacion de la libertad, que debe ser ejecutada
administrativamente. Teniendo en cuenta, ademas, que se puede afectar un derecho
fundamental tan importante como la libertad, las garantias procesales adquieren su

mayor expresién en este Campo.

Conforme a lo anterior, el proceso penal pone en juego varios tipos de
derechos: en primer término, la libertad personal y sus garantias especificas, pues
ese derecho puede verse afectado en la investigacion penal y en el proceso penal.
En segundo termino, el debido proceso, pues este debe ser garantizado de manera
especial, lo cual implica no solo que se aseguren las garantias propiamente procesales,
como el derecho de defensa, sino que ademas el ordenamiento otorgue a las funciones
judiciales sus garantias institucionales de independencia e imparcialidad. En tercer
término, el proceso penal se encuentra enmarcado por la proteccion de otros
derechos, como la intimidad y la inviolabilidad del domicilio. En cuarto término,
deben ser tomados en cuenta los derechos de las victimas de los delitos y de los
abusos de poder. En quinto término, es necesario también analizar las normas que
regulan la naturaleza y la ejecucion de las penas, en especial aquellas relativas al ambito
penitenciario pues la sancion penal es en muchas ocasiones una privacion de libertad.
Finalmente, ciertas poblaciones especificas, como los menores o las comunidades
indigenas, tienen derechos especiales frente al sistema penal, que deben ser tomados
en consideracion por los operadores judiciales.

En los puntos que siguen presentaremos brevemente las normas mas relevantes
sobre estos derechos que hacen parte del “Bloque de Constitucionalidad”, comenzando
por aquellas disposiciones incorporadas en los tratados de derechos humanos para
luego examinar documentos de soft law o criterios de la jurisprudencia internacional

que tienen relevancia en el campo del procedimiento penal.

IV. LAS NORMAS MAS RELEVANTES EN MATERIA PENAL DE LOS
TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS

Conforme a lo anterior, son de especial importancia, a nivel constitucional,
los articulos 15 (intimidad), 28 (libertad personal), 29 (debido proceso), 30 (Habeas
Corpus), 31 (derecho a apelar), 32 (flagrancia), 33 (limites al deber de declarar), 34
(penas prohibidas), 35 (extradicion), 228 (independencia y celeridad de la justicia),
229 (acceso a la justicia), 230 (sistema de fuentes) y 250 y SS (funciones de la Fiscalia
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General). Esas normas son conocidas por los funcionarios judiciales y de muy facil
acceso, por lo que no vale la pena detenerse demasiado en su examen, que ademas

es realizado en otros modulos de la Escuela.

Allado de ellas, y a veces menos conocidas por algunos funcionarios judiciales,
pero de igual importancia, son las normas incorporadas en los principales tratados de
derechos humanos relativas a la garantia de la libertad, al debido proceso, la intimidad,
los limites a las penas, las condiciones de detencion y los derechos de las victimas.
Entre ellas, sin lugar a dudas, las mas relevantes, pero no las tnicas, son aquellas
disposiciones que estan contenidas en la CADH y en el PIDCP, pues son los tratados
de derechos humanos ratificados por Colombia que tratan mas sistematicamente el
tema’. Son las siguientes:

En primer lugar, la proteccion de la libertad personal se encuentra especifica
y detalladamente regulada en el articulo 9 del PIDCP y en el articulo 7 de la CADH,
que son ambos tratados que hacen parte del “Bloque de Constitucionalidad”. Esas
normas son semejantes, pero imprescindibles, en especial para el juez penal, puesto
que establecen las condiciones en las cuales una persona puede ser transitoriamente

privada de la libertad.

En segundo lugar, el debido proceso penal se encuentra regulado especialmente
en los articulos 14 del PIDCP y el 8 de la CADH. Esas normas no solo desarrollan
las garantias procesales especificas, como el derecho a contrainterrogar testigos o
a apelar la sentencia condenatoria, sino que tambien establecen los requisitos de
independencia, predeterminacion e imparcialidad que deben reunir los funcionarios
judiciales encargados de adelantar dichos procesos.

En tercer lugar, encontramos las normas que regulan las llamadas garantias
penales, sobre la legalidad de los delitos y las penas, y los limites a las penas imponibles
(art. 15 del PIDCP y art. 9 CADH).

En cuarto lugar, la clausula sobre integridad personal de ambos tratados es

relevante, no solo porque limita las posibilidades de penas y practicas investigativas,

9 Todos estos tratados son hoy de facil acceso via internet, por ejemplo en las excelentes paginas
web de la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidad para los Derechos Humanos
(www.ohchr.org) o del centro de derechos humanos de la Universidad de Minessota (www1.
umn.edu/humanrts), o de la Comision Andina de Juristas de Lima (www.cajpe.org.pe). Pero en
todo caso, y para facilitar la labor de los jueces, hemos incorporado en el anexo los documentos
internacionales que nos parecen imprescindibles.
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que no pueden ser crueles ni degradantes, sino ademas porque establecen, junto con
otras disposiciones, normas basicas sobre las condiciones de detencion y de ejecucion
de las penas privativas de la libertad (art. 5 CADH y art. 7 y 10 del PIDCP).

En quinto lugar, encontramos en esos mismos pactos, las disposiciones que
protegen la intimidad y la inviolabilidad del domicilio y de las comunicaciones (art.
11 de la CADH y art. 17 del PIDCP).

Por ultimo, encontramos algunas pocas disposiciones, en estos tratados,
relativas a los derechos de las victimas de abusos de poder, entre las cuales se
encuentra especialmente el derecho de toda persona no solo a acceder a un tribunal
independiente e imparcial para la definicion de sus derechos (art. 8 CADH y Art.
14 del PIDCP) sino también a contar con un recurso sencillo que lo ampare contra
las violaciones a sus derechos humanos (art. 25 CADH y art. 2 del PIDCP).

Las anteriores disposiciones son tal vez las normas convencionales, esto es,
contenidas en tratados, mas importantes para el proceso penal, y por ello son de
conocimiento ineludible por parte de todos los jueces penales, en la medida en que
permiten concretar el alcance de algunas garantias contenidas en la Constitucion y
en la ley. Por ello no solo estan incorporadas en el anexo de esta unidad sino que,
ademas, es deseable que el funcionario judicial realice juiciosamente las siguientes

actividades pedagégicas:

Actividades Pedagogicas
(i) Lea atentamente los citados articulos del PIDCP y de la CADH, que

se encuentran en el anexo de esta unidad y comparelos ;Encuentra usted
derechos o garantias que estén en un pacto y no en el otro? Indique

cuales son y sus posibles implicaciones.

(i) Compare esas normas de derechos humanos con las disposiciones
sobre la materia que se encuentran en la Constitucion ;Encuentra usted
garantias o contenidos especificos que se encuentren en los tratados

pero no en la Constitucion? Presentelos brevemente.

(iii) Compare estas normas de derechos humanos con los principios
rectores y garantias procesales del estatuto procesal penal contenidos
en el titulo preliminar de la Ley 906 de 2004 ;Existen en los tratados
garantias que no esten incorporadas explicitamente en la Ley 906 de
20047

Realice esas actividades antes de leer los siguientes parrafos.
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Los articulos del PIDCP y de la CADH en materia penal tienen un contenido
muy similar, por lo cual sus discrepancias, como lo ha destacado la doctrina
(O’Donnell, 2004, p. 350), son mas de forma que de fondo. Sin embargo, existen
algunas diferencias puntuales, en donde uno de los pactos tiene ciertas garantias,
que no aparecen explicitas en el otro. Asi, el PIDCP establece la garantia del acusado
de estar presente en el proceso y que el interrogatorio de los testigos de descargo
se haga en las mismas condiciones que los testigos de cargo (art. 14-3, literales d)
y e), las cuales no estan previstas, en forma explicita, por la CADH. Igualmente, el
PIDCP senala expresamente que la detencion preventiva tiene que ser excepcional
(art. 9°), garantia que no esta prevista literalmente en la CADH. Por su parte, la
CADH senala el derecho de la persona de comunicarse “libre y privadamente” con
su defensor (arts. 8, 2, d), mientras que el PIDCP no establece expresamente ese

caracter privado de esas comunicaciones.

Ahora bien, esas diferencias no son realmente muy significativas en la practica,
pues las garantias que no estan previstas explicitamente en algunos de los tratados han
terminado por ser inferidas interpretativamente por la jurisprudencia y la doctrina
de los organismos de control, con lo cual los contenidos de estos dos convenios son

sustancialmente iguales en materia penal y procesal penal.

Por el contrario, las diferencias entre la Constitucion y los tratados es mucho
mas significativa, pues en muchos aspectos, los tratados tienen un contenido mas
desarrollado y amplio que las clausulas constitucionales, mientras que en otros
ambitos la Constitucion tiene un contenido mas protector. Sin afan de exhaustividad,

veamos algunos ejemplos.

En materia de garantias judiciales para la la libertad y la intimidad, la
Constitucion tiene protecciones superiores a los pactos, pues establece que estos
derechos solo pueden ser restringidos, como regla general, por orden judicial
previa, mientras que los pactos prevén un control judicial, pero no establecen
obligatoriamente y de manera expresa una orden judicial previa, por lo cual se ha

admitido, en ciertos casos, que el control judicial sea ulterior.

En cambio, frente al derecho de defensa, las garantias previstas por los pactos
parecen superiores, por ejemplo, en materia de controversia de la prueba. En
efecto, los pactos establecen el derecho expreso del acusado a contrainterrogar los
testigos de cargo (art. 14 PIDCP y art. 8 CADH), que no aparece explicitamente
en la Constitucion, que establece tinicamente el derecho que tiene a controvertir

las pruebas que se presenten en su contra (C.P. art. 29).
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Ahora bien, una interpretacion restrictiva de la Constitucion implico que en
ciertos casos se privaraa la defensa del derecho a interrogar un testigo de cargo, cuando
el testimonio habia sido recolectado por la Fiscalia sin la participacion de la defensa,
con el argumento de que no habia violacion de la controversia de la prueba, pues el

acusado podia en todo caso discutir —esto es, controvertir— los dichos del testigo.

Tal fue la tesis de la Corte Constitucional en un caso en donde concluyo
que no habia violacion del derecho de defensa, a pesar de que el acusado no pudo
contrainterrogar al testigo, pues este se encontraba protegido en Estados Unidos'”.
La Corte argumento que en todo caso el procesado pudo controvertir —esto es,
discutir— el testimonio, pero esa tesis es equivocada, pues precisamente dejo de lado
el contenido de los pactos internacionales, que atribuyen a las personas el derecho
a contrainterrogar a los testigos de cargo, en igualdad de condiciones a la parte
acusadora.Y este derecho implica la facultad de la defensa no solo de controvertir
la valoracion de un testimonio, una vez que este fue realizado, sino tambien la
posibilidad de participar directamente en la produccion del mismo, con las mismas
garantias que la parte acusadora, pues solo asi el acusado podra tener los elementos
suficientes para cuestionar la credibilidad y consistencia de esos testigos.

El anterior no es el tnico tema en donde la CADH y el PIDCP preven
garantias mas explicitas y amplias, en materia penal, que la Constitucion; existen
también otros aspectos importantes, como los relativos a la detencion preventiva,
que explicitamente el articulo 9° del PIDCP sehala que no puede convertirse en
regla general, mientras que la Constitucion guarda silencio al respecto. O tambien
las garantias de las personas privadas de la libertad, pues los pactos preven algunas
reglas importantes, que la Constitucion no menciona explicitamente, como el deber
de las autoridades de separar a los procesados de los condenados y mantener a los
primeros en una condicion compatible con la presuncion de inocencia y su condicion

de no condenados (art. 10 PIDCP. y art. 5 CADH).

Es cierto que incluso sin recurrir al “Bloque de Constitucionalidad”, esas
garantias previstas en los tratados podrian ser inferidas a partir de una interpretacion
sistematica de otros principios constitucionales, como la presuncion de inocencia.
Sin embargo, su consagracion explicita en los tratados no solo facilita la labor judicial

y le confiere mayor solidez y seguridad juridicas.

10 Sentencia SU-1300 de 2001, con aclaracion de voto mia, en donde expliqué por qué esta
interpretacion de la Corte Constitucional era incompatible con las garantias previstas en los
pactos de derechos humanos.
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Todo eso muestra entonces la importancia de interpretar los alcances de
los derechos constitucionales, tomando en consideracion también los pactos de
derechos humanos ratificados por Colombia y que hacen parte del “Bloque de
Constitucionalidad”, y aplicando el principio pro homine, que explicamos en la unidad
anterior, segun el cual, el operador judicial debe preferir la disposicion que consagre
las garantias mas amplias a favor de los derechos de la persona.

Las anteriores normas resefiadas de la CADH y del PIDCP no son obviamente
las tnicas disposiciones de los tratados de derechos humanos que hacen parte del
“Bloque de Constitucionalidad” y que son relevantes para el proceso penal, pues
existen otros tratados ratificados por Colombia que pueden ser tambien importantes
en este campo, como la Convencion contra la tortura, el Convenio 169 sobre pueblos
indigenas, o los protocolos de derecho internacional humanitario. Por ejemplo, los
articulos 37y 39 de la Convencion de los derechos del nifo establecen regulaciones
especificas sobre la privacion de la libertad de los menores. Por su parte, el articulo
10 del Convenio 169 de la OIT establece restricciones a la aplicacion de la justicia
penal a los indigenas. Finalmente, los articulos 5 y 6 del Protocolo II establecen
garantias minimas a la libertad y reglas minimas de debido proceso aplicables en caso
de conflicto armado interno. Por su importancia, hemos incorporado esas clausulas
en el anexo normativo de esta unidad.

Ahora bien, el titulo preliminar del Nuevo Codigo de Procedimiento Penal
(Ley 906 de 2004) es un avance, pues reproduce, a nivel legal, muchas de las garantias
previstas por los tratados de derechos humanos. Eso es positivo, a fin de reforzar la
fuerza normativa de dichas garantias, pero en manera alguna resta importancia a la
incorporacion constitucional de los tratados de derechos humanos anteriormente
mencionados, al menos por las razones siguientes: de un lado, por cuanto la fuerza
normativa de dichos tratados es superior a la ley, como se explico en la unidad
precedente; y de otro lado, porque siguen existiendo garantias previstas en los
tratados, que no aparecen expresamente en el estatuto procesal penal, como el

caracter excepcional que debe tener la detencion como medida de aseguramiento.

V. DOCUMENTOS DE SOFT LAW

Existen textos internacionales de soft Iaw, que sin ser propiamente tratados,
presentan un alto grado de relevancia para la interpretacion de las garantias que
deben ser respetadas dentro del proceso penal, como se explico en la unidad
precedente.
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Esos documentos son demasiado numerosos y extensos para pensar en una
presentacion sistematica y exhaustiva en un breve modulo como este. Sin embargo,
es posible indicar algunos textos que resultan muy importantes. Igualmente, en el
anexo a esta unidad, incluimos los apartes mas relevantes de algunos de ellos. En
todo caso, conviene recordar que se trata de documentos de muy facil acceso en
Internet, pues todos figuran, por ejemplo, en la pagina web de la Oficina del Alto

Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos (www.ohchr.org).

De un lado, encontramos documentos generales, que establecen visiones
globales sobre el alcance de los derechos involucrados en el proceso penal, y en
este punto, sin lugar a dudas, los documentos mas sistematicos e importantes son
as llamadas observaciones generales del Comité DH. En dichas observaciones
las llamadas ob g les del Comit
generales, el Comité DH sintetiza sus criterios sobre un determinado derecho, a fin
de facilitar su camplimiento por parte de los Estados y la redaccion de los informes

que los Estados deben presentar ante dicho 6rgano.

Ahora bien, el Comite DH es el interprete autorizado del PIDCP, por lo
cual sus observaciones en esta materia representan la doctrina mas autorizada sobre
el tema, e incluso podria ser considerada como parte de la jurisprudencia de este
organismo semijudicial, que tiene indudable importancia en terminos del “Bloque de
Constitucionalidad”, como se explico en la unidad precedente. En ese orden de ideas,
conviene tener en cuenta al menos las tres siguientes Observaciones Generales: No. 13
de 1984 sobre el debido proceso, No. 16 de 1988 sobre la proteccion de la intimidad,
y No. 21 de 1992 sobre el trato humano a las personas privadas de la libertad.

Un ejemplo, entre muchos otros, de la utilidad de estas observaciones es el
relativo a la distincion entre la ilegalidad y la arbitrariedad de una injerencia en la
vida privada de las personas, desarrollada en los parrafos 3 y ss. de la Observacion
16, que figura en el anexo normativo. En efecto, alli el Comité DH explica este punto
relevante para los jueces de garantias: una injerencia puede ser legal, al haber sido
desarrollada conforme a las prescripciones legales, pero ser de todos modos ilegitima
y arbitraria, si excede los propositos y objetivos que justifican, conforme al PIDCP,

dichas injerencias, que deben ser siempre proporcionadas y razonables.

Un segundo tema, en donde los documentos de soft law han adquirido una
importancia creciente, es en relacion con las condiciones de privacion de la libertad
de las personas. En efecto, como se explico, los tratados de derechos humanos no
regulan detalladamente este aspecto, pues solo establecen algunas normas basicas.

Sin embargo, en esta materia ha habido un importante desarrollo de documentos de
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soft law, a los cuales se les ha ido reconociendo cada vez mayor fuerza y relevancia
juridica, como las mencionadas en la unidad anterior “Reglas minimas para el tratamiento

»11 12

de los reclusos™" o los “Principios bdsicos para el tratamiento de los reclusos”

Un ejemplo, entre muchos otros, de la utilidad normativa de estos instrumentos
es que ellos precisan que, como lo ha sefialado la Corte Constitucional en numerosas
sentencias, las personas privadas de la libertad mantienen plenos todos sus derechos
humanos, “con excepcién de las limitaciones que sean evidentemente necesarias por el hecho

del encarcelamiento”, como lo dice claramente el principio basico 5.

Un tercer tema, en donde el desarrollo de los documentos de soft law ha sido
importante en materia penal, es en relacion con las garantias institucionales que
deben tener los funcionarios estatales y los propios abogados para que realmente
pueda hablarse de debido proceso. Al respecto, los tratados de derechos humanos,
como la CADH o el PIDCP, exigen que los tribunales que tramiten los procesos
sean competentes, independientes e imparciales, pero no establecen cuales requisitos
deben cumplirse para que realmente un tribunal retina esas caracteristicas. Por esa
razon se han producido documentos de soft law que desarrollan estos principios,
entre los cuales, los mas importantes son los siguientes: los “Principios bdsicos relativos
a la independencia de la judicatura™, las “Directrices sobre la Funcidn de los Fiscales'” y

los “Principios Basicos sobre la Funcién de los Abo(qados”lg.

Un ejemplo, entre muchos otros, de la utilidad de estos documentos es la

necesidad que estos establecen de que el cargo de fiscal esté “estrictamente separado

11 Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo
Econoémico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de
13 de mayo de 1977.

12 Adoptados y proclamados por laAsamblea General en su Resolucion 45/111, de 14 de diciembre
de 1990.

13 Adoptados por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Milan del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985,
y confirmados por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985
y 40/146 de 13 de diciembre de 1985.

14 Aprobadas por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7 de septiembre
de 1990.

15 Aprobados tambien por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7 de septiembre
de 1990.
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de las funciones judiciales”, como lo indica la directriz 10 sobre las funciones de los

b
fiscales, pues dicha directriz permite interpretar muy restrictivamente cualquier

atribucion judicial de los fiscales.

Un cuarto tema de desarrollo dinamico por instrumentos de soft law tiene que
ver con la proteccion especial debida en el proceso penal a ciertas poblaciones, que
se encuentran en situaciones de debilidad o marginacion. Un ejemplo importante
son las “Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracién de la justicia de

»16

menores (‘Reglas de Beijing’)

, cuya importancia y utilidad fue mostrada por la

Corte Interamericana.

Finalmente, los derechos de las victimas de delitos y de abusos de poder han
sido, en gran medida, desarrollados en documentos de soft Iaw. Asi, es indudable que
estos derechos son expresion del deber del Estado de garantizar los derechos de los
ciudadanos y se encuentran ademas implicitos en el derecho de toda persona a un
recurso judicial efectivo contra los actos que desconozcan sus derechos fundamentales,
como bien lo ha explicado la Corte Interamericana desde sus primeros casos, y en
especial desde su sentencia Velazquez Rodriguez de 1988, que sigue siendo una de

sus decisiones mas importantes.

Sin embargo, la concrecion del alcance de esos derechos ha sido expresada
con notable claridad en documentos de soft law, que han adquirido una relevancia
juridica indudable, como la “Declaracidn sobre los principios fundamentales de justicia
para las victimas de delitos y del abuso de poder”’, o los principios para la proteccion y
promocion de los derechos humanos con el fin de combatir la impunidad, incluidos
en el informe de 1997 del Relator Especial sobre la cuestion de la impunidad, Louis

Joinet, mas conocidos como los “Principios de Joinet™"®.

Estos principios clasifican los derechos de las victimas en tres categorias en
atencion a que estan constituidos por un complejo grupo de garantias y obligaciones

de los Estados: (i) El derecho a saber, que contiene principios sobre el derecho a conocer

16 Adoptadas por la Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucion 40/33, de 29 de
noviembre de 1985.

17 Adoptada por la Asamblea General en su Resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985.

18 Ver Organizacion de Naciones Unidas. Subcomision para la Prevencion de la Discriminacion y la
Proteccién de las Minorias. Sobre la Impunidad de Perpetradores de Violaciones a los Derechos
Humanos. Relator Especial Louis Joinet, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1993/6, 19 de julio de 1993,
revisado por E/CN.4/Sub.2/1994/11 y E/CN.4/Sub.2/1996/18 (Informe Final).
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la verdad sobre las violaciones de derechos humanos ocurridas en el pasado, principios
sobre las comisiones extrajudiciales de investigacion y principios sobre la preservacion
y consulta de los archivos a fin de determinar las violaciones de derechos humanos;
(ii) derecho a la justicia, que implica que toda victima tenga la posibilidad de hacer
valer sus derechos beneficiandose de un recurso justo y eficaz, principalmente para
conseguir que su opresor sea juzgado, obteniendo su reparacion, al mismo tiempo,
contiene principios sobre la delimitacion de competencias entre las jurisdicciones
nacionales, extranjeras e internacionales, al igual que medidas restrictivas a ciertas
reglas de derecho como la prescripcion, amnistia, derecho de asilo, a la competencia
de los tribunales militares, etc., y que se justifican por la lucha contra la impunidad
y (iii) el derecho a obtener reparacién, que contiene principios sobre los procedimientos
de reparacion, el ambito de aplicacion de este derecho y como apartado fundamental,

la inclusion de medidas destinadas a garantizar la no repeticion de las violaciones.

Teniendo en cuenta que la justicia penal es el mecanismo inicial para hacer
efectivos los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion, ya que
los funcionarios judiciales estan investidos de facultades orientadas a impulsar la
investigacion y el esclarecimiento de los hechos, el juzgamiento y sancion de los
responsables y posibilitar la reparacion de las victimas de delitos que implican
graves violaciones a los derechos humanos o al derecho humanitario, es que se hace
ineludible, sin transgredir el principio de legalidad, que los funcionarios judiciales
acudan a documentos internacionales, como los Principios de Joinet, como
criterios interpretativos relevantes a la hora de valorar e interpretar las normas del
procedimiento penal colombiano. Asi, todas las etapas dentro del proceso penal deben
apuntar a la efectividad de los mencionados derechos y, en este sentido, cada una de
las herramientas procesales puede ser usada en funcion de evitar cualquier decision

que vulnere los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion.
Actividades Pedagogicas

Investigacion: Revise nuevamente los enunciados normativos del
Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal y establezca especificamente
dentro de este nuevo esquema procesal, en qué etapas los principios

ey . . ,
Joinet” cobran especial relevancia y por que.

Reflexion: En la jurisprudencia de los tribunales internacionales
de derechos humanos se discute la precariedad de la indemnizacion
pecuniaria para poder hablar de “reparacion integral” ; Que otras formas

de reparacion conoce usted?
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VI. JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

Para el uso de la jurisprudencia internacional, la primera pregunta es ;cual es
la mas relevante y util en esta materia? La respuesta parece ser que, primariamente,
las decisiones de la Corte IDH, cuya naturaleza jurisdiccional nadie cuestiona; y en
segundo lugar, pero practicamente al mismo nivel, las decisiones en casos concretos
y las observaciones o comentarios autorizados tanto de la Comision IDH como del
Comité de DH. Estos documentos tambien son de facil acceso por Internet, por
ejemplo, en la pagina web del Centro de Derechos Humanos de la Universidad de
Minessota (www1.umn.edu/humanrts), o en la de la Comision Andina de Juristas

de Lima (www.cajpe.org.pe).

Una segunda pregunta que surge es ;para que puede ser relevante esa
jurisprudencia? La respuesta, que desarrollamos en la unidad anterior, es que dicha
jurisprudencia es util para precisar el alcance de muchos conceptos indeterminados,
incluidos en los pactos de derechos humanos en materia penal. Por ejemplo,
los pactos establecen que las personas tienen derecho a ser juzgadas en un plazo
razonable, ante un tribunal “imparcial”. Pero ;queé es “plazo razonable”? ;Y en que
consiste la “imparcialidad” de un tribunal? Para dotar de contenido esas categorias
abiertas, la jurisprudencia internacional resulta de una utilidad ineludible, fuera de
que ella, como se indico en la unidad anterior, tiene una cierta fuerza vinculante a
nivel interno. A continuacion presentamos dos breves ejemplos de utilidad de los

criterios jurisprudenciales aludidos.

El primero plantea ;cual es el alcance del derecho a contrainterrogar los
testigos, previsto en los pactos? Una respuesta es que dichos derechos se encuentran
intimamente ligados al principio de “igualdad de armas”, por el cual se entiende que
la defensa debe poder contrainterrogar al testigo, en igualdad de condiciones, que

la agencia estatal encargada de sustentar la acusacion penal.

Asilo ha entendido, en numerosas sentencias, el TEDH", cuya doctrina ha sido

explicitamente acogida por la Corte IDH?. El derecho a contrainterrogar los testigos

19 De la Corte Europea ver, entre otras, el caso Engels y otros contra Paises Bajos, sentencia del 8
de junio de 1976; caso Unterpertinger contra Austria, sentencia del 24 de noviembre de 1986,
Parr. 31; el caso Kostovski sentencia del 20 de noviembre de 1989, Parr. 39; y el caso Delta
contra Francia, sentencia del 19 de diciembre de 1990; y el caso Vidal contra Bélgica de 1992.

20 La Corte Interamericana, en la sentencia del 30 de mayo de 1999, del caso Castillo Petruzzi,
retomo6 explicitamente los criterios de la Corte Europea.
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de cargo presenta entonces una doble dimension: de un lado, tiene un contenido
minimo, que debe ser respetado en todos los casos, y que consiste en que todo acusado
debe gozar de una posibilidad adecuada de contrainterrogar al testigo de cargo. Asi, la
Corte Europea ha establecido que, en principio, esos testimonios deben ser “producidos
frente al acusado en una audiencia publica, a fin de permitir un debate contradictorio”. Sin
embargo, ha considerado que son admisibles los testimonios realizados durante la
instruccion, siempre y cuando aseguren el derecho de defensa, por lo cual “debe
acordarse al acusado una ocasién adecuada y suficiente de controvertir el testimonio de cargo

y de interrogar a su autor, en el momento de la declaracion o mds tarde™!.

Pero de otro lado, ese derecho a contrainterrogar los testigos de cargo tiene
una dimension relacional, vinculada a la igualdad entre la acusacion y la defensa.
Asi, en los casos Engel contra Holanda de 1976 y Briemont contra Belgica, el TEDH
senalo que la finalidad de esa garantia era conferir una “completa igualdad de armas”

en materia de testimonios.

Por su parte, la Corte IDH, en la sentencia del 30 de mayo de 1999, en el
caso Castillo Petruzzi, retomo esos criterios de la Corte Europea, y concluy6 que
“dentro de las prerrogativas que deben concederse a quienes hayan sido acusados esta la de
examinar los testigos en su contra y a su_favor, bajo las mismas condiciones, con el objeto de

ejercer su defensa” (parr. 154).

El segundo ejemplo se relaciona con el siguiente interrogante: ;cual es el alcance
del principio de imparcialidad judicial? También en este punto la jurisprudencia
internacional es instructiva pues ha desarrollado, con bastante precision, el alcance

que debe tener esa imparcialidad judicial.

Asi, el TEDH, en numerosos fallos, ha precisado que la imparcialidad de un
juez puede ser evaluada desde dos perspectivas®. De un lado, la dimension subjetiva,
que busca determinar si el juez tiene, en su fuero interior, una opinion ya formada
sobre el asunto. Y, de otro lado, la imparcialidad tiene una dimension objetiva, en
virtud de la cual, independientemente de la conducta y de las opiniones del juez, es

necesario que no se presenten hechos que puedan llevar al procesado a legitimamente

21 Caso Kostovski sentencia del 20 de noviembre de 1989, parr. 41, criterio reiterado en numerosas
sentencias posteriores. Las citas son traducciones del original en frances.

22 Ver, entre muchos otros, la sentencia Piersack contra Bélgica del 1 de octubre de 1982; la
sentencia De Cubber contra Beélgica del 16 de octubre de 1984, Parr. 24 y ss.; la sentencia
Thorgier Throgerson contra Islandia del 25 de junio de 1992, Parr. 48 y ss.; y la sentencia Fey
contra Austria del 28 de enero de 1993, Parr. 28 y ss.
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temer por una falta de imparcialidad del juez.Y en este segundo aspecto, ha insistido
la Corte Europea, “incluso las apariencias pueden llegar a ser importantes”, pues no solo
el tribunal debe ser imparcial sino que debe parecerlo asi al procesado, pues de ello
“depende la confianza que los tribunales de una sociedad democrdtica deben inspirar a los

justiciables, comenzando, en materia penal, por los inculpados”zs.

Conforme a lo anterior, si bien la imparcialidad subjetiva del juez se presume, y
por ello debe ser probada toda forma de prejuzgamiento, por el contrario la dimension
objetiva implica que debe admitirse la recusacion de un juez, siempre y cuando
existan factores objetivos que hagan razonablemente dudar de su imparcialidad,

independientemente del comportamiento y de la actitud personal del juez.

Dos casos jurisprudenciales, entre muchos otros, permiten comprender el
alcance de esa dimension objetiva de la imparcialidad en la jurisprudencia europea
de derechos humanos. Asi, en el caso Piersack, el TEDH concluyo que Bélgica habia
violado el derecho del peticionario a ser juzgado por un juez imparcial, por cuanto
uno de los magistrados del tribunal que lo condeno a 18 afios de trabajos forzados
habia hecho parte, anteriormente, de una seccion del Ministerio Pablico de Bruselas
que habia investigado el caso. El Tribunal concluyo que esa situacion constituia base

suficiente para que el procesado pudiera dudar de la imparcialidad de ese juez™.

Posteriormente, en el caso de Cubber, el TEDH concluyo que el peticionario
habia carecido de un juez imparcial por cuanto uno de los magistrados del tribunal
que lo condeno, habia sido el juez de instruccion de ese proceso. El tribunal concluyo
que aunque no existia ninguna evidencia de que ese magistrado pudiera tener sesgos
contra el acusado, sin embargo, el solo hecho de que este hubiera actuado como
juez instructor en la investigacion fundamentaba los temores que podria tener el

procesado sobre la imparcialidad del tribunal®.

Esos criterios han sido también aceptados por la Corte IDH que ha
sefialado que determinados hechos objetivos minan la imparcialidad del tribunal,
independientemente de la actitud subjetiva y personal del juez. Por ejemplo, en la
sentencia del 30 de mayo de 1999 del caso Castillo Petruzzi y otros, la Corte concluyo
que la aplicacion por Pert de la justicia militar a las personas acusadas de actividades

insurgentes desconocia el derecho de los procesados a un tribunal imparcial, por

23 Sentencia De Cubber contra Bélgica del 16 de octubre de 1984, parr. 26.
24 Sentencia Piersack contra Belgica del 1 de octubre de 1982, parr. 31.
25 Sentencia De Cubber contra Bélgica del 16 de octubre de 1984, parrs. 29 y 30.
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cuanto “las propias fuerzas armadas inmersas en el combate contra los grupos insurgentes, son
las encargadas del juzgamiento de las personas vinculadas a dichos grupos. Este extremo mina

considerablemente la imparcialidad que debe tener el juzgador”. (Parr. 130).

Los ejemplos precedentes muestran pues la utilidad de la jurisprudencia para
concretar algunos conceptos indeterminados que se encuentran en los tratados.
Ahora bien, como dicha jurisprudencia es muy extensa, en estos temas, la ayuda de
las obras doctrinarias, que la han sistematizado, es invaluable, por lo que su consulta
es ineludible®.

Una sugerencia practica para el uso creativo de dicha jurisprudencia es
entonces la siguiente: los jueces podrian analizar en grupos, con la ayuda de esas obras
y por medio de la consulta via Internet de algunas de las decisiones, temas polémicos,
a fin de mirar si la jurisprudencia internacional ofrece respuestas adaptables al

ordenamiento juridico colombiano.

Actividad pedagogica

Investigacion. Examine la jurisprudencia de la Corte Interamericana.
¢Encuentra usted en ella algan concepto atil de “plazo razonable” En
caso afirmativo, describa ese concepto e intente aplicarlo en la reflexion

acerca de un caso concreto.

VII. SINTESIS DE LA UNIDAD

El “Bloque de Constitucionalidad”, como herramienta interpretativa-
argumentativa, ofrece formas especificas de aplicacion en el contexto del proceso
penal, razon por la cual se hace imprescindible, al margen de hacer un recorrido por
los articulos constitucionales relevantes para el ejercicio procesal penal, reexaminar
aspectos puntuales, como los siguientes: (i) acudir a tratados de derechos humanos,
tales como la garantia judicial de la libertad, el debido proceso penal, la garantia
judicial de otros derechos de la intimidad y el reconocimiento de los derechos de las
victimas; (ii) verificar la relevancia que tienen las interpretaciones que de los mismos

han hecho los tribunales internacionales de derechos humanos. (iii) Igualmente, es

26 A nivel de libros de texto, ver las obras especializadas ya mencionadas en lanota 1 de esta unidad,
y que sistematizan y analizan esa jurisprudencia, como O 'Donnell, 2004; Medina Quiroga, 2003;
Amnistia Internacional 2000 u Office of the High Commissioner for Human Rights, 2000. A nivel
de compilacion de algunas decisiones relevantes, ver Daniel O 'Donnell, Inés Margarita Uprimny

y Alejandro Villa (comp.) (2001).
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ineludible auscultar en las posibilidades de uso en la practica judicial, documentos, que
si bien no hacen parte del “Bloque de Constitucionalidad”, son expresiones de Derecho
Internacional consuetudinario que han determinado estandares elevados en materia
de derechos humanos, que sirven para interpretar el alcance de ciertas garantias en el
proceso penal. Para ilustrar todo lo anterior, se presentan algunas aplicaciones practicas

del “Bloque de Constitucionalidad”en materia procesal penal.

VIII. AUTOEVALUACION

La autoevaluacion de las distintas unidades esta construida con base en unas
breves preguntas conceptuales y teoricas, pero igualmente con base en un caso
transversal, que debera ser analizado en las distintas unidades.

Preguntas: Relea las normas relevantes en materia penal de los tratados y
senale tres garantias que estos preven, que no se encuentran explicitas en el articulado
constitucional.

Casos: Examine nuevamente el caso de la Unidad 1 y determine cual es la
solucion apropiada.

Discusion de caso: Un grupo de afrodescendientes del pacifico colombiano
deciden trasladarse a la ciudad de Medellin por causa del conflicto armado. Se
instalaron en un barrio del noroccidente de la ciudad, sin embargo, desde su llegada
fueron mal recibidos por los habitantes del sector, quienes desde el primer dia
manifestaron su inconformidad con la recoleccion de firmas solicitandoles que se
instalaran en otro sector, ya que como decia la nota “ustedes traen la guerra debajo
del brazo”. De la misma manera los jovenes residentes del barrio comenzaron a
discriminar a los hijos de los miembros de la comunidad afrodescendiente mediante
diversas practicas, entre ellas, no dejarlos utilizar ninguno de los tres parques que
hay en el sector. Una noche, un grupo de desconocidos paso por cada una de las casas
de los miembros de la comunidad afrodescendiente dejando volantes debajo de las
puertas, donde manifestaban que “nadie de estas casas puede estar por fuera de ellas
luego de las 9:30 p.m. de lo contrario se atendran a las consecuencias”. Estas personas
desplazadas acudieron en repetidas ocasiones a la Policia del sector a comentar la
situacion pero estos no hicieron mayor caso argumentando que eso era mientras la
gente se acostumbraba a ellos. En relacion al parque, afirmaban los miembros de
la policia que se trataba de cosa de jovenes. Cuando el suceso de los pasquines los
policias para evitarse todo un proceso, les recomendaron a las presuntas victimas
no interponer la denuncia diciéndoles que fijo esta no prosperaba en atencion a que

no se habia causado ningan dafio atn.
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e Trate de determinar si efectivamente estas personas
han sido objeto de vulneracion a sus derechos. Si es asi
cudles y qué tipo de responsabilidad tendria el Estado en
la ocurrencia de los hechos.

e Posteriormente, con base en el texto de los principios de
Joinet establezca si ante la existencia de vulneraciones, los
derechos a la verdad y la justicia han sido desconocidos y
si es asi, de qué manera.

e En relacién a la reparacion, independientemente de
una indemnizacién pecuniaria, qué forma de reparacion
reclamaria usted si fuera una de las victimas de estos
hechos.

CONCLUSIONES

El “Bloque de Constitucionalidad” ha sido, en términos generales, una
categoria fructifera, pues ha permitido que los tratados de derechos humanos y de
derecho humanitario hayan entrado con fuerza en la practica juridica colombiana. Esa
evolucion representa un avance notable en la consolidacion de una cultura juridica
de los derechos humanos en el pais, sobre todo si comparamos la actual situacion
con la practica juridica existente antes de 1991, cuando los jueces negaban cualquier
fuerza juridica a los tratados en la materia.Y es que antes de la entrada en vigor de
la Constitucion de 1991, las normas internacionales de derechos humanos no tenian
ninguna aplicacion practica en nuestro pais. Con contadas y notables excepciones,
los jueces colombianos no conocian ni aplicaban esas normas, pues no tendian a

considerarlas como derecho positivo.

El “Bloque de Constitucionalidad” representa entonces un instrumento para
que el nuevo proceso penal se consolide efectivamente como un sistema penal que
sea al mismo tiempo eficaz y garantista. Que eso se logre o no dependera en gran
parte de los propios jueces e intervinientes en el proceso penal y de su capacidad para

traducir, en decisiones concretas, esos estandares abstractos de derechos humanos.
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ANEXO DOCUMENTAL
A. DOCUMENTOS PARA LA UNIDAD PRIMERA

1. APARTES DE LA SENTENCIA C-225 DE 1995 DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANAL

Laintegracion de las normas de derecho internacional humanitario
en un Bloque de Constitucionalidad

11. Una vez analizada la naturaleza e imperatividad del derecho internacional
humanitario, entra la Corte a estudiar el lugar que, dentro de la jerarquia normativa,
ocupan aquellos convenios que en esta materia hayan sido aprobados y ratificados

por nuestro pais.

Para ello conviene tener en cuenta que estos convenios hacen parte, en sentido
generico, del corpus normativo de los derechos humanos, puesto que, tanto los
tratados de derechos humanos en sentido estricto como los convenios de derecho
humanitario son normas de ius cogens que buscan, ante todo, proteger la dignidad
de la persona humana. Son pues normatividades complementarias que, bajo la idea
comun de la proteccion de principios de humanidad, hacen parte de un mismo género:
el régimen internacional de proteccion de los derechos de la persona humana. La
diferencia es entonces de aplicabilidad, puesto que los unos estan disenados, en lo
esencial, para situaciones de paz, mientras que los otros operan en situaciones de
conflicto armado, pero ambos cuerpos normativos estan concebidos para proteger
los derechos humanos. Asi, esta Corporacion ya habia senalado que “el derecho
internacional humanitario constituye la aplicacion esencial, minima e inderogable
de los principios consagrados en los textos juridicos sobre derechos humanos en las

situaciones extremas de los conflictos armados®”.

Ahora bien, el articulo 93 de la Carta establece la prevalencia en el orden
interno de ciertos contenidos de los tratados de derechos humanos ratificados por

Colombia. Esta Corte ha precisado que para que opere la prevalencia tales tratados

1 Nota del autor: la Corte Constitucional debia analizar en esta sentencia si se ajustaba o no a la
Constitucion el Protocolo Il a los Convenios de Ginebra de Derecho Internacional Humanitario.
En estos apartes, analiza dos aspectos basicos: ;cual es la jerarquia y la fuerza juridica interna de ese
protocolo y en general del derecho internacional humanitario? Y, la relacion entre el principio de
obediencia debida de los militares y las obligaciones impuestas por el mencionado protocolo.

2 Sentencia C-574/92. M.P. Ciro Angarita Baron.
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en el orden interno, “es necesario que se den los dos supuestos a la vez, de una parte,
el reconocimiento de un derecho humano y, de la otra, que sea de aquellos cuya
limitacion se prohiba durante los estados de excepcion™. En tales circunstancias es
claro que los tratados de derecho internacional humanitario, como los Convenios
de Ginebra de 1949 o el Protocolo I, o este Protocolo II bajo revision, cumplen
tales presupuestos, puesto que ellos reconocen derechos humanos que no pueden
ser limitados ni durante los conflictos armados, ni durante los estados de excepcion.
Ademas, como lo sefialo esta Corporacion en la revision del Protocolo I, y como
se vera posteriormente en esta sentencia, existe una perfecta coincidencia entre
los valores protegidos por la Constitucion colombiana y los convenios de derecho
internacional humanitario, puesto que todos ellos reposan en el respeto de la dignidad
de la persona humana. En efecto, esta Corte ya habia senalado que “las disposiciones
del derecho internacional humanitario que tratan sobre el manejo de las personas
y las cosas vinculadas a la guerra, como las que senalan la forma de conducir las
acciones belicas, se han establecido con el fin de proteger la dignidad de la persona

humana y para eliminar la barbarie en los conflictos armados™.

12. A partir de todo lo anterior se concluye que los convenios de derecho
internacional humanitario prevalecen en el orden interno. Sin embargo, ;cual es el
alcance de esta prevalencia? Algunos doctrinantes y algunos intervinientes en este
proceso la han entendido como una verdadera supraconstitucionalidad, por ser
estos convenios normas de ius cogens. Esto puede ser valido desde la perspectiva del
derecho internacional puesto que, conforme al articulo 27 de la Convencion de Viena
sobre el derecho de los tratados, una Parte no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Con menor
razon aun podran los Estados invocar el derecho interno para incumplir normas de
ius cogens como las del derecho internacional humanitario. Pero, desde la perspectiva
del derecho constitucional colombiano, esta interpretacion debe ser matizada, puesto
que la Constitucion es norma de normas (CP art. 4°). ;Co6mo armonizar entonces el
mandato del articulo 93, que confiere prevalencia y por ende supremacia en el orden
interno a ciertos contenidos de los convenios de derechos humanos, con el articulo 4°

que establece la supremacia no de los tratados sino de la Constitucion?

La Corte considera que la nocion de “Bloque de Constitucionalidad”,

proveniente del derecho francés pero que ha hecho carrera en el derecho constitucional

3 Sentencia C-295/93. M.P. Carlos Gaviria Diaz
4 Sentencia C-179/94. M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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comparados, permite armonizar los principios y mandatos aparentemente en

contradiccion de los articulos 4° y 93 de nuestra Carta.

Este concepto tiene su origen en la practica del Consejo Constitucional Frances,
el cual considera que, como el Preambulo de la Constitucion de ese pais hace referencia
al Preambulo de la Constitucion derogada de 1946 y a la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, esos textos son también normas y principios de valor
constitucional que condicionan la validez de las leyes. Segtin la doctrina francesa, estos
textos forman entonces un bloque con el articulado de la Constitucion, de suerte que
la infraccion por una ley de las normas incluidas en el Bloque de Constitucionalidad
comporta la inexequibilidad de la disposicion legal controlada. Con tal criterio, en
la decision del 16 de julio de 1971, el Consejo Constitucional anul6 una disposicion
legislativa por ser contraria a uno de los “principios fundamentales de la Republica” a

que hace referencia el Preambulo de 1946.

Como vemos, el Bloque de Constitucionalidad esta compuesto por aquellas
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 stricto sensu.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional coincide con la Vista Fiscal
en que el tnico sentido razonable que se puede conferir a la nocion de prevalencia
de los tratados de derechos humanos y de derecho internacional humanitario (C.P.
arts. 93 y 214 numeral 2°) es que estos forman con el resto del texto constitucional
un “Bloque de Constitucionalidad” , cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de
esa manera se armoniza plenamente el principio de supremacia de la Constitucion,
como norma de normas (C.P. art. 4°), con la prevalencia de los tratados ratificados
por Colombia, que reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacion en

los estados de excepcion (C.P. art. 93).

Como es obvio, la imperatividad de las normas humanitarias y su integracion

en el Bloque de Constitucionalidad implica que el Estado colombiano debe adaptar

5 Sobre esta nocion, ver Louis Favoreu “El bloque de constitucionalidad” en Revista del Centro
de Estudios Constitucionales., No. 5 pp. 46 y ss. Igualmente, Javier Pardo Falcon. El Consejo
Constitucional Francés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1990, pp. 115 y ss.
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las normas de inferior jerarquia del orden juridico interno a los contenidos del
derecho internacional humanitario, con el fin de potenciar la realizacion material

de tales valores.

(...

Las garantias y prohibiciones fundamentales

35. El articulo 4° del tratado bajo revision no solo ordena una proteccion
general a los no combatientes sino que, en desarrollo al articulo 3° comn a los
Convenios de Ginebra de 1949, consagra una serie de prohibiciones absolutas, que
pueden ser consideradas el niicleo esencial de las garantias brindadas por el derecho

internacional humanitario.

Asi, el numeral 1° prohibe ordenar que no haya supervivientes. Por su parte,
el numeral 2° literal a) sefiala que estan prohibidos “los atentados contra la vida, la
salud y la integridad fisica o mental de las personas, en particular el homicidio y los
tratos crueles tales como la tortura y las mutilaciones o toda forma de pena corporal”.
Los literales b), ), d) y f) de ese mismo numeral proscriben los castigos colectivos,
la toma de rehenes, los actos de terrorismo, el pillaje, y la esclavitud y la trata de
esclavos en todas sus formas. Igualmente, el literal e) excluye “los atentados contra
la dignidad personal, en especial los tratos humillantes y degradantes, la violacion, la
prostitucion forzada y cualquier forma de atentado al pudor”. Finalmente, el literal

h) prohibe la amenaza de realizar cualquiera de estos actos mencionados.

La Corte considera que estas prohibiciones encuentran perfecto sustento
constitucional, pues no s6lo armonizan con los principios y valores de la Carta, sino
que incluso practicamente reproducen disposiciones constitucionales especificas. Asi,
los mandatos de los literales a) y ) coinciden con la proteccion a la dignidad y a la
vida, y la prohibicion de la tortura y los tratos crueles, inhumanos o degradantes
establecidos por la Carta (C.P. arts. 11 y 12).Y, el literal f) sobre la esclavitud es

practicamente identico al articulo 17 de la Constitucion.

36. Estas prohibiciones del derecho internacional humanitario, por su vinculo
evidente y directo con la proteccion a la vida, la dignidad y la integridad de las
personas, tienen ademas una consecuencia constitucional de gran trascendencia,
puesto que ellas implican una relativizacion, en funcion de estos trascendentales
valores constitucionales, del principio militar de obediencia debida consagrado, por

el inciso segundo del articulo 91 de la Carta. En efecto, esta Corporacion ya habia
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sefalado que, como es necesario conciliar la disciplina castrense con el respeto de
los derechos constitucionales, es inevitable distinguir entre la obediencia militar
“que se debe observar por el inferior para que no se quiebre la disciplina y la que,
desbordando las barreras del orden razonable, implica un seguimiento ciego de las

instrucciones impartidas por el superior"”. Dijo entonces la Corte Constitucional:

“Asi, en virtud del criterio que se deja expuesto, bien podria negarse
un subalterno a obedecer la orden impartida por su superior si ella
consiste en inﬂigir torturas a un prisionero o en ocasionar la muerte
fuera de combate, pues semejantes conductas, por su sola enunciacion
y sin requerirse especiales niveles de conocimientos juridicos, lesionan
de manera abierta los derechos humanos y chocan de bulto con la

Constitucion.

No podria interpretarse de otra manera el concepto de orden justo,
perseguido por la Carta Politica, segn su preambulo, ni entenderse de
modo diverso el articulo 93 constitucional, a cuyo tenor “los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen
los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de

excepcion, prevalecen en el orden interno”.

Segun el Convenio de Ginebra I, del 12 de agosto de 1949, aprobado
por la Ley 5a. de 1960 (Diario Oficial No. 30318), que las Altas Partes
Contratantes se comprometieron a respetar y a hacer respetar “en
todas las circunstancias”, existen infracciones graves, contra las cuales
los estados han de tomar oportunas medidas. Entre ellas se enuncian,
a titulo de ejemplo, “el homicidio intencional, la tortura o los tratos
inhumanos, incluidos los experimentos biologicos, el hecho de causar
deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar gravemente contra
la integridad fisica o la salud, la destruccion y la apropiacion de bienes,
no justificadas por necesidades militares y efectuadas a gran escala,
ilicita y arbitrariamente” (articulo 50).

Obligado en esos términos el Estado colombiano, mediante un convenio
internacional que, por otra parte, es hoy fuente interpretativa sobre
el alcance de los derechos y deberes de rango constitucional (articulo
93 Constitucion Politica), mal podria prohijarse actualmente una

concepcion absoluta y ciega de la obediencia castrense.

6 Corte Constitucional. SentenciaT-409/92 del 8 de junio de 1992. M.P. José¢ Gregorio Hernandez
Galindo.
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Los anteriores conceptos no deben entenderse como la posibilidad
constitucional de que toda orden militar pueda ser discutida por quienes la
reciben, ya que eso representaria una ruptura del concepto de autoridad,
cuyo fundamento reside en la normatividad en que se apoya este fallo para
sostener la obligatoriedad del servicio y la indispensable disciplina que exigen
los altos fines sefialados por la Constitucion a las Fuerzas Armadas’.”

Estas consideraciones muestran que no se puede interpretar el articulo sobre
la obediencia militar debida (C.P. art. 91) en forma aislada, sino que es necesario
determinar su sentido de manera sistematica. Es pues necesario poner en relacion este
principio con los otros principios, derechos y deberes consagrados por la Carta, y en
particular se requiere armonizar su alcance con las obligaciones minimas impuestas a
las partes en conflicto por el derecho internacional humanitario con el fin de proteger,
en todo momento, la dignidad y la integridad de la persona humana, puesto que la
obediencia militar no puede ser ciega frente a 6rdenes claramente contrarias a estos
valores.Ya esta Corporacion habia sefialado que la fuerza irradiadora de los derechos
fundamentales, “por el lugar prioritario que ocupan en el orden politico, economico

y social justo, limita entre otros, el alcance del articulo 91 de la Constitucion™.

En tales circunstancias, una conclusion se impone: no se puede invocar
la obediencia militar debida para justificar la comision de conductas que sean
manifiestamente lesivas de los derechos humanos, y en particular de la dignidad,
la vida y la integridad de las personas, como los homicidios fuera de combate, la
imposicion de penas sin juicio imparcial previo, las torturas, las mutilaciones o
los tratos crueles y degradantes. Esta conclusion no solo deriva de la importancia
de estos valores en la Constitucion colombiana y en el derecho internacional
humanitario sino que, ademas, coincide con lo prescrito por otros instrumentos
internacionales en la materia que obligan al Estado colombiano. Asi lo consagra, por
ejemplo, la“Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
y degradantes” de las Naciones Unidas, la cual fue suscrita por nuestro pais el 10 de
abril de 1985, aprobada por la Ley 70 de 1986, ratificada el 8 de diciembre de 1987y,
por ende, en vigor para Colombia desde el 7 de enero de 1988. El articulo 2° ordinal
3? de esta Convencion, la cual prevalece en el orden interno, puesto que reconoce
derechos que no pueden ser suspendidos en los estados de excepcion (C.P. art. 93),
establece inequivocamente que “no podra invocarse una orden de un funcionario

superior o de una autoridad publica como justificacion de la tortura”.

7 Ibidem.
8 SentenciaT-439/92. M.P. Eduardo Cifuentes Munoz.
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37. El numeral 3° del articulo 4° del tratado bajo revision confiere un
tratamiento privilegiado a los nifios, con el fin de darles el cuidado y la ayuda que estos
necesitan, sobre todo en relacion con la educacion y la unidad familiar. Igualmente,
se senala que los menores de 15 anos no seran reclutados en las fuerzas o grupos
armados y no se permitira que participen en las hostilidades. La Corte considera que
esa proteccion especial a los nifios armoniza plenamente con la Constitucion, puesto
que no solo ellos se encuentran en situacion de debilidad manifiesta (C.P. art. 13)
frente a los conflictos armados sino que, ademas, la Carta confiere prevalencia a los
derechos de los nifos (C.P. art. 44). Por ello esta Corporacion ya habia sefialado que,
conforme a las normas humanitarias y a la Convencion de los derechos del nino, las

partes en conflicto deben abstenerse de reclutar a menores de quince afios’.

[I. APARTES DE LA SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA
ARGENTINA CASO EKMEKDJIAN, MIGUEL A. C. SOFOVICH,
GERARDO Y OTROS DEL 7 DE JULIO DE 19921

Considerando:

1. Que la sala H de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil rechazo el
amparo interpuesto por Miguel A. Ekmekdjian, en ejercicio del derecho de réplica,
contra Gerardo Sofovich. Contra dicho pronunciamiento el actor dedujo recurso
extraordinario, cuya denegacion motiva la presente queja.

(..)

3. Que el fundamento central utilizado por el a quo para rechazar las
pretensiones del actor consiste en considerar que el articulo 14.1 del Pacto de
San Jose de Costa Rica consagra el derecho de respuesta “en las condiciones que
establezca la ley”, razon por la cual el propio tratado inhibe la autofuncionalidad de
la respuesta normada en ¢l mientras no se reglamenten sus requisitos sustanciales y

se regule procesalmente su ejercicio.

(..

9  Ver sentencia C-511/94. M.P. Fabio Morén Diaz.

10 Nota del autor: Esta sentencia tuvo varios votos disidentes; por limitaciones de espacio, se
transcribe solo algunos apartes de la que es considerada la posicion de la Corte Suprema, sin los
votos disidentes, ni concurrentes. En este caso, la Corte Suprema debia examinar si el derecho
de replica previsto en la CADH era o no aplicable directamente o autoejecuable, lo cual lallevo a
examinar la fuerza juridica interna de la CADH y de la doctrina de la Corte IDH. Esta sentencia
fue dictada antes de que la reforma de 1994 constitucionalizara la CADH.
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7. Que en este caso, por el contrario, el niicleo de la cuestion a decidir radica
en la tension entre la proteccion del ambito privado de la persona de cuanto lesiones
al respecto a su dignidad, honor e intimidad; y el derecho de expresar libremente
las ideas ejercido por medio de la prensa, la radio y la television. Es decir, se trata
del equilibrio y armonia entre derechos de jerarquia constitucional, y en definitiva,
de la tutela de la dignidad humana, en tanto se vea afectada por el ejercicio abusivo
de la informacion. En particular, corresponde decidir si el denominado “derecho de
réplica o respuesta” integra nuestro ordenamiento juridico como un remedio legal
inmediato a la situacion de indefension en que se encuentra el comun de los hombres
frente a las agresiones a su dignidad, honor e intimidad cuando son llevadas a cabo

a través de los medios de comunicacion social.

(...

15. Que, en nuestro ordenamiento juridico, el derecho de respuesta, o
rectificacion ha sido establecido en el art. 14 del Pacto de San José de Costa Rica
que, al ser aprobado por ley 23.054 y ratificado por nuestro pais el 5 de setiembre
de 1984, es ley suprema de la Nacion conforme a lo dispuesto por el art. 31 de la
Constitucion Nacional. Cabe, entonces, examinar si —como afirma el recurrente—
aquella disposicion resulta directamente operativa en nuestro derecho interno o si,

por el contrario, es menester su complementacion legislativa.

16. Que, en tal sentido, la violacion de un tratado internacional puede acceder tanto
por el establecimiento de normas internas que prescriban una conducta manifiestamente
contraria, cuanto por la omision de establecer disposiciones que hagan posible su
cumplimiento. Ambas situaciones resultarian contradictorias con la previa ratificacion
internacional del tratado; dicho de otro modo, significarian el incumplimiento o repulsa

del tratado, con las consecuencias perjudiciales que de ello pudieran derivarse.

17. Que un tratado internacional constitucionalmente celebrado, incluyendo su
ratificacion internacional, es organicamente federal, pues el Poder Ejecutivo concluye
y firma tratados (art. 86, inc. 14, Constitucion Nacional). El Congreso Nacional los
desecha o aprueba mediante leyes federales (art. 67, inc. 19, Constitucion Nacional)
y el Poder Ejecutivo nacional ratifica los tratados aprobados por ley, emitiendo un
acto federal de autoridad nacional. La derogacion de un tratado internacional por
una ley del Congreso violenta la distribucion de competencias impuesta por la misma
Constitucion Nacional, porque mediante una ley se podria derogar el acto complejo
federal de la celebracion de un tratado. Constituiria un avance inconstitucional del

Poder Legislativo nacional sobre atribuciones del Poder Ejecutivo nacional, que es
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quien conduce, exclusiva y excluyentemente, las relaciones exteriores de la Nacion

(art. 86, inc. 14, Constitucion Nacional).

18. Que la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados —aprobada
por ley 19.865, ratificada por el Poder Ejecutivo nacional el 5 de diciembre de 1972
y en vigor desde el 27 de enero de 1980 confiere primacia al derecho internacional
convencional sobre el derecho interno. Ahora esta prioridad de rango integra
el ordenamiento juridico argentino. La convencion es un tratado internacional,
constitucionalmente valido, que asigna prioridad a los tratados internacionales frente
a la ley interna en el ambito del derecho interno, esto es, un reconocimiento de la

primacia del derecho internacional por el propio derecho interno.

Esta convencion ha alterado la situacion del ordenamiento juridico argentino
contemplada en los precedentes de Fallos: 257:99 y 271:7 (la Ley, 43-458; 131-773), pues
yano es exacta la proposicion juridica seglin la cual “no existe fundamento normativo para
acordar prioridad”al tratado frente a la ley. Tal fundamento normativo radica en el articulo
27 de la Convencion de Viena, seglin el cual “Una parte no podra invocar las disposiciones

de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”.

19. Que la necesaria aplicacion del articulo 27 de la Convencion de Viena
impone a los 6rganos del Estado argentino asignar primacia al tratado ante un
eventual conflicto con cualquier norma interna contraria o con la omision de
dictar disposiciones que, en sus efectos, equivalgan al incumplimiento del tratado
internacional en los términos del citado articulo 27.

Lo expuesto en los considerandos precedentes resulta acorde con las exigencias
de cooperacion, armonizacion e integracion internacionales que la Republica Argentina
reconoce, y previene la eventual responsabilidad del Estado por los actos de sus organos
internos, cuestion a la que no es ajena la jurisdiccion de esta Corte en cuanto pueda
constitucionalmente evitarla. En este sentido, el tribunal debe velar porque las relaciones
exteriores de la Nacion no resulten afectadas a causa de actos u omisiones oriundas del
derecho argentino que, de producir aquel efecto, hacen cuestion federal trascendente.

20. Que en el mismo orden de ideas, debe tenerse presente que cuando la
Nacion ratifica un tratado que firmo con otro Estado, se obliga internacionalmente a
que sus organos administrativos y jurisdiccionales lo apliquen a los supuestos que ese
tratado contemple, siempre que contenga descripciones lo suficientemente concretas
de tales supuestos de hechos que hagan posible su aplicacion inmediata. Una norma
es operativa cuando esta dirigida a una situacion de la realidad en la que puede operar

inmediatamente, sin necesidad de instituciones que deba establecer el Congreso.
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En el supuesto del art. 14.1 suredaccion es clara y terminante en cuanto otorga,
en las situaciones que alli se describen, el derecho de rectificacion o respuesta, aunque
remitiendo a la ley aquellas particularidades concernientes a su reglamentacion. La
norma expresa: 1.“Toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes
emitidas en su perjuicio a traves de medios de difusion legalmente reglamentados y
que se dirijan al publico en general, tiene derecho a efectuar por el mismo 6rgano
de difusion su rectificacion o respuesta en las condiciones que establezca la ley”. 2.
“En ningtin caso la rectificacion o la respuesta eximiran de las otras responsabilidades
legales en que se hubiere incurrido”. 3. “Para la efectiva proteccion de la honra y
la reputacion, toda publicacion o empresa periodistica, cinematografica, de radio o
television tendra una persona responsable que no esté protegida por inmunidades

ni disponga de fuero especial”.

La interpretacion textual segun la cual toda persona “tiene derecho a...”
despeja la duda sobre la existencia de la alegada operatividad. No sucede lo mismo
en otros articulos en los que se establece que “la ley debe reconocer” (art. 17) o

“estara prohibido por la ley” (art. 13, 5).

21. Que la interpretacion del Pacto debe, ademas, guiarse por la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, uno de cuyos objetivos es la
interpretacion del Pacto de San Jose (Estatuto, art. 1°), Ante la consulta hecha a
dicho tribunal acerca de si cuando el art. 14.1 dispone que el derecho de rectificacion
o respuesta se ejercera “en las condiciones que establezca la ley”, quiere decir que
dicho derecho solo es exigible una vez que se emita una ley formal que establezca las
condiciones en que el mismo puede ser concretamente ejercido, contesto rechazando
este argumento y afirmando que alli se consagra un derecho de rectificacion o
respuesta en favor de toda persona, ya que “el sistema mismo de la Convencion
esta dirigido a reconocer derechos y libertades a las personas y no a facultar a los
Estados para hacerlo” (Opinion Consultiva OC-7/86, “Exigibilidad del derecho de
rectificacion o respuesta” (arts. 14.1, 1.1y 2), Serie A, N° 7, p. 13, par. 14). Llego
a la opinion unanime en el sentido de que el art. 14.1, “reconoce un derecho de
rectificacion o respuesta internacionalmente exigible” (Ibidem, p. 19, letraA) y que
la frase “en las condiciones que establece la ley” se refiere a cuestiones tales como
“si los afectados tienen derecho a responder en espacio igual o mayor, cuando debe
publicarse la respuesta una vez recibida, en queé lapso puede ejercerse el derecho, que
terminologia es admisible, etc.” (Ibidem, p. 14, par. 27), pero que “el hecho de que los
Estados partes puedan fijar las condiciones del ejercicio del derecho de rectificacion

o respuesta, no impide la exigibilidad conforme al derecho internacional de las
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obligaciones que aquellos han contraido conforme el art. 1.1 ... En consecuencia,
si por cualquier circunstancia, el derecho de rectificacion o respuesta no pudiera ser
ejercido por ‘toda persona’ sujeta a la jurisdiccion de un Estado parte, ello constituiria
una violacion de la Convencion” (p. 15, par. 28).

22. Que en dicha opinion consultiva la Corte Interamericana sostuvo que
“todo Estado parte que no haya ya garantizado el libre y pleno ejercicio del derecho
de rectificacion o respuesta, esta en la obligacion de lograr ese resultado, sea por
medio de legislacion o cualesquiera otras medidas que fueren necesarias seglin su

ordenamiento juridico interno para cumplir ese fin”.

Que las palabras “en las condiciones que establezca la ley” se refieren a los diversos
sistemas juridicos internos, integrados tambiéen por las sentencias de sus organos
jurisdiccionales, pues tanto la tarea judicial como legislativa persiguen el fin comun de
las soluciones valiosas (confr. Fallos: 302:1284 —La Ley, 1981-A, 401—, entre otros).

Esta Corte considera que entre las medidas necesarias en el orden juridico
interno para cumplir el fin del pacto deben considerarse comprendidas las sentencias
judiciales. En este sentido, puede el tribunal determinar las caracteristicas con que

ese derecho, ya concedido por el tratado, se ejercitara en el caso concreto.

(..

Por ello, se hace lugar ala queja, se declara procedente el recurso extraordinario

y se revoca la sentencia apelada.

I11. EJEMPLOS DE CONSTITUCIONES CONTEMPORANEAS
QUE CONFIEREN UN TRATAMIENTO ESPECIAL A LAS NORMAS
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

“Articulo 8: Derecho internacional. 1. Las normas y los principios de derecho
Portugal | internacional general o comun forman parte integrante del derecho portugues.

.y

“Articulo 10: La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son

inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos
de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social.

Espafia Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas

materias ratificados por Espana.”
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Peru (1978)
(1993)

“Articulo 105: Los preceptos contenidos en los tratados relativos a derechos humanos,
tienen jerarquia constitucional. No pueden ser modificados sino por el procedimiento
que rige para la reforma de la Constitucion” (Constitucion de 1978).

Articulo 3°

La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas
que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en
la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado
democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno. (Constitucion de
1993) Disposiciones Finales. Cuarta.

Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce
se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por el Pert. (Constitucion de 1993).

Guatemala

(1985)

Articulo 46. Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece
el principio general de que en materia de derechos humanos, los tratados y
convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre
el derecho interno.

Nicaragua

(1987)

“Articulo 46. En el territorio nacional toda persona goza de la proteccion estatal y
del reconocimiento de los derechos inherentes a la persona humana, del irrestricto
respeto, promocion y proteccion de los derechos humanos, y de la plena vigencia de
los derechos consignados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; en la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, en el Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de la Organizacion de las Naciones Unidas y en la Convencion

Americana de Derechos Humanos de la Organizacion de Estados Americanos.”

Argentina

(1994)

Articulo 75. Atribuciones del congreso: Aprobar o desechar tratados concluidos
con las demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos
con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.
La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales;
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la
Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer; la Convencion contra laTortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio: en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte
de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias
por ella reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros
de cada Camara. Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego
de ser aprobados por el Congreso, requeriran el voto de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional.
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Art. 163. De los tratados y convenios internacionales. Las normas contenidas
Ecuador | en los tratados y convenios internacionales, una vez promulgados en el Registro
(1998) Oficial, formaran parte del ordenamiento juridico de la Republica y prevaleceran

sobre leyes y otras normas de menor jerarquia.

Articulo 23. Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos,
suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en
Venezuela | el orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio

(1999) mas favorables a las establecidas por esta Constitucion y la ley de la Republica, y
son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demas organos del Poder
Publico.

B. DOCUMENTOS PARA LA SEGUNDA UNIDAD

[. SENTENCIA NO. 1942 DEL 15 DE JULIO DE 2003 DE LA SALA
CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA DE
VENEZUELA SOBRE LEYES DESACATO!

Consideraciones para Decidir

I. El articulo 23 constitucional, reza: “Los tratados, pactos y convenciones
relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia
constitucional, y prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan
normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas en esta Constitucion
y en las leyes de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales

y demas 6rganos del Poder Publico”.

En materia de derechos humanos adquieren rango constitucional, equiparadas

a normas contenidas en la Constitucion, las disposiciones de los Tratados, Pactos y

11 Nota del autor: en esta sentencia, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Venezuela estudio
una demanda de inconstitucionalidad contra las leyes de desacato, que penalizan con prision
de varios meses a quienes ofendieran de palabra o por escrito al Presidente de la Republica, al
Congreso, ala Corte Suprema y a autroas autoridades. La demanda consideraba que esos delitos
vulneraban la libertad de expresion, establecida en el articulo 13 de la CADH, para lo cual el
demandante se basaba en el Informe Anual de 1994 de la Comision IDH, que en su capituloV,
recomendaba a todos los Estados derogar esas leyes de desacato, por ser contrarias a la CADH.
La Sala Constitucional declar6 la constitucionalidad de esos delitos, luego de analizar dos temas,
que se encuentran en estos apartes: (i) la fuerza juridica interna de la jurisprudencia internacional
de derechos humanos vy (ii) si debia o no aplicarse preferentmente el articulo 13 de la CADH
a la norma de la Constitucion venezolana sobre libertad de expresion, por ser una norma mas
favorable a la libertad de expersion, en la medida en que la primera impide la censura previa,
mientras que la segunda la autoriza en ciertos casos.
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Convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela
que resulten mas favorables a las establecidas en nuestra Carta Magna o en las leyes
nacionales. Asi, dichas normas, producto de acuerdos escritos celebrados entre

Estados y regidos por el Derecho Internacional, se incorporan al derecho interno.

A juicio de la Sala, dos elementos claves se desprenden del articulo 23: 1) Se
trata de derechos humanos aplicables a las personas naturales; 2) Se refiere a normas
que establezcan derechos, no a fallos o dictamenes de instituciones, resoluciones
de organismos, etc., prescritos en los Tratados, sino solo a normas creativas de

derechos humanos.

Dichas disposiciones, al igual que la Constitucion, se aplican en Venezuela
inmediata y directamente, siempre que sean mas favorables para las personas, que los
derechos constitucionales, o los derechos humanos contemplados en nuestras leyes; y
muchas veces ante antinomias o situaciones ambiguas entre los derechos contenidos
en los instrumentos internacionales sefialados y la Constitucion, correspondera a la

Sala Constitucional interpretar cual es la disposicion mas favorable.

Repite la Sala, que se trata de una prevalencia de las normas que conforman
los Tratados, Pactos y Convenios (términos que son sin6nimos) relativos a derechos
humanos, pero no de los informes u opiniones de organismos internacionales, que
pretendan interpretar el alcance de las normas de los instrumentos internacionales, ya
que el articulo 23 constitucional es claro: la jerarquia constitucional de los Tratados,
Pactos y Convenios se refiere a sus normas, las cuales, al integrarse a la Constitucion
vigente, el iinico capaz de interpretarlas, con miras al Derecho Venezolano, es el juez
constitucional, conforme al articulo 335 de la vigente Constitucion, en especial, al
interprete nato de la Constitucion de 1999, y, que es la Sala Constitucional, y asi

se declara.

Al incorporarse las normas sustantivas sobre derechos humanos, contenidas
en los Convenios, Pactos y Tratados Internacionales a la jerarquia constitucional, el
maximo y Gltimo intérprete de ellas, a los efectos del derecho interno es esta Sala
Constitucional, que determina el contenido y alcance de las normas y principios
constitucionales (articulo 335 constitucional), entre las cuales se encuentran las de
losTratados, Pactos y Convenciones suscritos y ratificados legalmente por Venezuela,

relativos a derechos humanos.

Resulta asi que es la Sala Constitucional quien determina cuales normas sobre

derechos humanos de esos tratados, pactos y convenios, prevalecen en el orden
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interno; al igual que cuales derechos humanos no contemplados en los citados

instrumentos internacionales tienen Vigencia en Venezuela.

Esta competencia de la Sala Constitucional en la materia, que emana de la
Carta Fundamental, no puede quedar disminuida por normas de caracter adjetivo
contenidas en Tratados ni en otros textos internacionales sobre Derechos Humanos
suscritos por el pais, que permitan a los Estados partes del Tratado consultar a
organismos internacionales acerca de la interpretacion de los derechos referidos en
la Convencion o Pacto, como se establece en el articulo 64 de la Ley Aprobatoria
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San Jose, ya que,
de ello ser posible, se estaria ante una forma de enmienda constitucional en esta
materia, sin que se cumplan los tramites para ello, al disminuir la competencia
de la Sala Constitucional y trasladarla a entes multinacionales o transnacionales

(internacionales), quienes harian interpretaciones vinculantes.

Lo declarado inmediatamente no contradice el articulo 31 constitucional,
que esta referido al derecho de toda persona a dirigir peticiones o quejas a los
organismos internacionales reconocidos por la Republica, conforme a los tratados,
pactos o convenios suscritos por ella, a fin que sean amparados por ellos en sus
derechos humanos.

A las decisiones de esos organismos se les dara cumplimiento en el pais,
conforme a lo que establezcan la Constitucion y las leyes, siempre que ellas no
contrarien lo establecido en el articulo 7° de la vigente Constitucion, el cual reza:
“La Constitucion es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico. Todas las
personas y los drganos que ejercen el Poder Publico estdn sujetos a esta Constitucién” siempre
que se ajusten a las competencias organicas, senaladas en los Convenios y Tratados.
Debido a ello, a pesar del respeto del Poder Judicial hacia los fallos o dictamenes de
esos organismos, estos no pueden violar la Constitucion de la Republica Bolivariana
deVenezuela, asi como no pueden infringir la normativa de losTratados y Convenios,

que rigen €s0Ss amparos u otras decisiones.

Si un organismo internacional, aceptado legalmente por la Reptblica, amparara
a alguien violando derechos humanos de grupos o personas dentro del pais, tal
decision tendria que ser rechazada aunque emane de organismos internacionales
protectores de los derechos humanos. Es posible que si la Republica asi actlia, se haga
acreedora de sanciones internacionales, pero no por ello los amparos o los fallos que
dictaran estos organismos se ejecutaran en el pais, si ellos resultan violatorios de la

Constitucion de la Republica y los derechos que ella garantiza.
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Al fin y al cabo, el articulo 19 constitucional garantiza a toda persona el goce y
ejercicio de los derechos humanos, siendo el respeto de ellos obligatorio para los 6rganos
del Poder Publico, de conformidad con la Constitucion de 1999, con losTratados sobre
Derechos Humanos suscritos por la Republica y las leyes venezolanas, siempre que
estos cuerpos normativos no colidan con principios constitucionales sobre Derechos

Humanos, o atenten contra los Principios Fundamentales de la Constitucion.

La Sala considera que, por encima del Tribunal Supremo de Justicia y a los
efectos del articulo 7° constitucional, no existe organo jurisdiccional alguno, a
menos que la Constitucion o la ley asi lo senale, y que aun en este ultimo supuesto,
la decision que se contradiga con las normas constitucionales venezolanas, carece

de aplicacion en el pais, y asi se declara.

Elarticulo 2° del “Pacto de San Jos¢ de Costa Rica” es claro, los Estados partes
se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales ya
las disposiciones de esa Convencion, las medidas legislativas y de otro caracter que

fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Es decir, las medidas de cualquier indole destinadas a hacer cumplir en el pais
con los deberes y obligaciones en materia de derechos humanos, deben tomarse con

arreglo a los procedimientos constitucionales, y por ende a la Constitucion misma.

Ahora bien, si tal es la posicion de la Sala, con relacion a la decision de los
organismos internacionales que por tener la competencia amparen derechos humanos,
con mayor razon, la Sala rechaza las declaraciones de esos organismos que no se
corresponden a dispositivos de fallos, sentencias u otro tipo de providencia jurisdiccional,

como lo son recomendaciones, advertencias y manifestaciones similares;

(...

Mientras existan estados soberanos, sujetos a Constituciones que les crean
el marco juridico dentro de sus limites territoriales y donde los organos de
administracion de justicia ejercen la funcion jurisdiccional dentro de ese Estado, las
sentencias de la justicia supranacional o transnacional para ser ejecutadas dentro del
Estado, tendran que adaptarse a su Constitucion. Pretender en el pais lo contrario

seria que Venezuela renunciara a la soberania.

Por otra parte, dado que la sociedad internacional como sistema de Estados

soberanos carece de organo jurisdiccional central omnicompetente, las decisiones de
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los organos judiciales internacionales existentes, institucionales o ad hoc (arbitrales),
de caracter sectorial, para su ejecucion en el Estado destinatario, no pueden obviar
impunemente la soberania nacional de estos. Esto significa que, para su ejecucion,
los fallos deben atravesar el sistema juridico interno que, solo en el caso de que la
sentencia no vulnere principios y normas constitucionales, podria darle pasavante y
proceder a su cumplimiento. En caso de menoscabo de la Constitucion, es posible
sostener que, aun en esta hipotesis, no hay lugar a responsabilidad internacional por la
inejecucion del fallo, por cuanto este atenta contra uno de los principios existenciales
del orden internacional, como es el debido respeto a la soberania estatal.

(...)

Con relacion a la inconstitucionalidad solicitada, las recomendaciones tienen
un valor doctrinario que debe ser ponderado por el juzgador, ya que la recomendacion
particular a que se refiere el accionante, alerta a los Estados miembros para que, a
futuro, deroguen o reformen las llamadas leyes de desacato, con el fin de adecuarlas
a las leyes internacionales, pero la recomendacion no es mas que un punto de vista
de la Comision y una exhortacion a los paises miembros para que acttien en el orden
interno, sin que tenga caracter imperativo, lo que es logico, ya que es necesario
que los Congresos o Asambleas de los paises, previo el tramite parlamentario y
las peculiaridades de cada regimen, hagan los ajustes necesarios, conforme a su
Constitucion, de los derechos que ella establezca, y conforme a la interpretacion
constitucional que emana del 6rgano nacional competente.

Una interpretacion diferente es otorgarle a la Comision un caracter
supranacional que debilita la soberania de los Estados miembros, y que —como ya
lo apunto6 la Sala— lo prohibe la Constitucion vigente.

Consecuente con lo sefialado, la Sala no considera que tengan caracter
vinculante, las recomendaciones del Informe Anual de la Comision Interamericana
de los Derechos Humanos, correspondiente al afio 1994 invocado por el recurrente.
Dicho Informe hace recomendaciones a los Estados Miembros de la Organizacion
de los Estados Americanos para derogar o reformar las leyes, para armonizar sus
legislaciones con los tratados en materia de derechos humanos, como lo es la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, Pacto San José de Costa Rica;
por lo que el Informe con recomendaciones no pasa de ser esto: un grupo de
recomendaciones que los Estados acataran o no, pero que, con respecto a esta Sala,

. /
no es vinculante, y asi se declara.
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Las recomendaciones tienen lugar en un tiempo determinado y, por lo
regular, son producto de los burocratas de los derechos humanos que en ese tiempo

conforman la Comision.

(...

A juicio de esta Sala, las recomendaciones de la Comision sobre las leyes de desacato,
persiguen frenar la persecucion politica proveniente del Poder Publico, pero para nada
toma en cuenta la posibilidad de que dentro de una sociedad se expresen y comuniquen
pensamientos e ideas, provenientes del poder economico privado o de grupos politicos
que, actuando como un cartel limitante de la pluralidad, que es la base de la libertad de
expresion, conformen un bloque o matriz de opinion que busque debilitar las instituciones
del Estado para fines propios o ajenos, si es que obran en confabulacion con Estados o
grupos economicos, politicos, religiosos o filosoficos extranjeros o transnacionales, y
que tal debilitamiento y hasta paralisis de las instituciones se adelante mediante ataques
persistentes, groseros, injuriosos, desmedidos y montados sobre falacias, contra los entes

que conforman el tejido institucional del pais.

Dichas instituciones no pueden quedar inermes ante este abuso de la libertad de
expresion, y ello hace —al menos para el caso venezolano— que la realidad impida una
derogatoria de las “leyes de desacato” que, en alguna forma, sirven de valla ante el abuso
eirrespeto de lalibertad de expresion y ante esa situacion que pone en peligro al propio
Estado, y hasta podrian incidir sobre la independencia del pais. Las recomendaciones

que produzcan esos efectos no pueden ser vinculantes para Venezuela.

II- La “libertad de expresion” consiste en el derecho que tiene toda persona de
expresar libremente sus pensamientos, sus ideas u opiniones de viva voz, por escrito
o mediante cualquier otra forma de expresion, y hacer uso de cualquier medio de
comunicacion o difusion para ello (articulo 57 constitucional). Este derecho incluye
la libertad de buscar, recibir y difundir ideas e informaciones de toda indole, por
lo que intimamente unida a la libertad de expresion se encuentra la libertad de

informacion que consagra el articulo 58 constitucional.

Se trata de un derecho constitucional que no es absoluto, ya que segan la propia
norma, quien lo ejerce, asume plena responsabilidad por todo lo expresado.

La Ley Aprobatoria de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
en suarticulo 13, establece otros limites a la libertad de expresion o de pensamiento,
contemplando responsabilidades ulteriores a la expresion que estan expresamente

fijadas en laley (articulo 13.2).Tal advertencia la realiza la norma, ya que ella prohibe
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la censura previa, como forma para impedir la expresion del pensamiento, y de alli
que establezca la responsabilidad por lo que se va a expresar, utilizando cualquier

medio de comunicacion; responsabilidad que nace con motivo de lo expresado.

A juicio de esta Sala, el articulo 13.2 colide en cierta forma con el articulo 57
constitucional. Este prohibe la censura a las expresiones que se difundiran por los
medios de comunicacion o difusion, lo que es coincidente con la letra del articulo
13.2 comentado, pero el articulo 57 constitucional no permite el anonimato, ni la
propaganda de guerra, ni los mensajes discriminatorios, ni los que promuevan la
. N Ny . g . . . y
intolerancia religiosa, sin diferenciar, al no prohibirla, en qué oportunidad se impedira
su difusion. Como el articulo 58 constitucional se refiere a la comunicacion de la

./ . LA “ . . . . . s
expresion e informacion “sin censura, de acuerdo a los principios de esta Constitucion la

b
Sala interpreta que en materia comunicacional y por aplicacion de otros principios
constitucionales, la ley puede impedir la difusion de informaciones que dejen
sin contenidos otras normas constitucionales o los principios que rigen la Carta

Fundamental.

A juicio de la Sala, ello puede tener lugar aun antes de que los medios de
comunicacion lo hagan conocer, ya que, de no ser asi, el efecto nocivo, que reconoce

la norma constitucional y que trata de impedir, tendria lugar irremisiblemente.

Resultan de aplicacion preferente, ya que garantizan mayor proteccion a
los derechos humanos de la colectividad, las prohibiciones, y los efectos que ellas
producen, contempladas en el articulo 57 constitucional, sobre las que, a su vez,
establece el articulo 13.2 del “Pacto de San Jose”, por lo que la propaganda de
guerra, los mensajes discriminatorios y los que promuevan la intolerancia religiosa,
ademas de la responsabilidad personal de quienes los emitan, podran ser censurados

previamente si la ley lo sefala.

Elarticulo 13.2 aludido, considero a la propaganda de guerra y a los mensajes
discriminatorios o promotores de la intolerancia religiosa, solo como generadores
de responsabilidad, pero no sujetos a censura previa. La Sala considera, que los
bienes juridicos tutelados por la Constitucion favorecen mas a los derechos humanos
colectivos y, por ello, el articulo 57 constitucional es de aplicacion preferente al ser

desarrollado por la ley.
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II. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL NO
STC 36/1984 DEL 14 DE MARZO DE 1984 SOBRE DERECHO A UN
PROCESO SIN DILACIONES INDEBIDAS'

Fundamentos

C..)

3. La segunda de las cuestiones enunciadas en el primero de estos fundamentos
es lade si el largo tiempo transcurrido desde el momento en que se entablo el recurso
de suplicacion (18 de noviembre de 1980) hasta el momento en que se declaro que
habia de tenerse por no anunciado (Auto del Tribunal Central de Trabajo de 16 de
febrero de 1982, notificado el 5 de abril), o atin mas, hasta que se dict6 el Auto
con el que se desestimaba el recurso de stplica presentado contra el anterior (26
de junio de 1982), constituye o no una vulneracion del derecho a un proceso sin

dilaciones indebidas.

Este concepto (por ejemplo, el de proceso sin dilaciones indebidas) es
manifestamente un concepto indeterminado o abierto que ha de ser dotado de
contenido concreto en cada caso atendiendo a criterios objetivos congruentes con su
enunciado genérico. La remision que el articulo 10.2 de la C.E. hace a la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y a los Tratados y Acuerdos internacionales
sobre las mismas materias suscritos por Espana para la interpretacion de las normas
constitucionales sobre derechos fundamentales y libertades publicas, autoriza y aun
aconseja referirse, para la bisqueda de estos criterios, a la doctrina sentada por el
Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (TEDH) al aplicar la norma contenida
en el art. 6.1 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, segtin la cual “Toda persona tiene derecho a que su causa
sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable por un Tribunal

independiente e imparcial...”.

En su Sentencia de 13 de julio de 1983, en el caso Zimmermann y Steiner,
el mencionado TEDH, recogiendo una doctrina ya establecida en casos anteriores

(asuntos Konig, Guzzardi, Buchholz, Foti y otros, Corigliano, Minelli) sehala, como

12 Nota del autor: Esta sentencia resuelve una demanda de amparo en donde el peticionario
consideraba que, entre otras cosas, le habian violado su derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas. En los apartes que se transcriben de la sentencia, el tribunal constitucional analiza si
existio o no esa violacion, para lo cual toma en consideracion la jurisprudencia del TEDH.
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criterios a tener en cuenta, la complejidad del litigio, la conducta de los litigantes
y de las autoridades y las consecuencias que del litigio presuntamente demorado se
siguen para aquellos. La aplicacion de estos criterios al presente asunto obligan a

concluir que el Auto impugnado ha producido la lesion que se le imputa.

En efecto la decision que se impugna y que pone término al proceso laboral es
una decision de inadmision por razones estrictamente formales, de sentido opuesto
a la adoptada en su dia por la Magistratura de Trabajo niimero 15 y a la que se llega
a partir de un calculo aritmético, cuya simplicidad es precisamente la razon aducida
por el Tribunal Central de Trabajo para considerar insuficiente la consignacion y,
en consecuencia, inadmisible el recurso.Y no solo se trata de una cuestion cuya
resolucion no exige un razonamiento minimamente complejo o el manejo de datos
numerosos o complicados, sino tambien de una cuestion que esta planteada desde el
primer momento y a la que, en consecuencia, desde el primer momento es sabido
que habra de darse respuesta, cuya demora, en caso de negativa, entrana para el actor

unos perjuicios bien definidos.

La dilacion con la que se toma no puede ser atribuida en modo alguno a una
actividad entorpecedora del recurrente, que se limita a aguardar la decision del
Tribunal una vez que la Magistratura, a la que cumple apreciar la observancia de lo
dispuesto en el art. 154 de la LPL y que consider6 anunciado el recurso en tiempo
y forma, después de poner a su disposicion las actuaciones para formalizarlo, lo
tramito de acuerdo con lo previsto en los arts. 156 y siguientes de la mencionada
Ley. Su inactividad no le puede ser reprochada por la simple razon de que carecia de
cauces procesales para actuar. Si algiin defecto pudiera encontrarse en las conductas
seguidas, serfa mas facil achacarlo a la Magistratura de Trabajo que tuvo por anunciado

en forma un recurso que manifiestamente no lo estaba.

En cuanto a las consecuencias gravosas de la dilacion son tan obvias que resulta
innecesario extenderse sobre ellas. La decision sobre la inadmision del recurso de
suplicacion cierra al recurrente la posibilidad de obtener un nuevo y definitivo
pronunciamiento sobre la cuestion litigiosa y le obliga a abonar, por imperio de lo
dispuesto en el articulo 227 de la LPL, los salarios de tramitacion correspondientes
a todo el dilatado lapso de tiempo durante el cual el Tribunal Central de Trabajo se
mantuvo inactivo. El Auto de la Magistratura de Trabajo nim. 15, de 26 de junio
de 1982, y las providencias posteriormente dictadas por el mismo organo el 16
de noviembre de ese ano se limitan a precisar las consecuencias economicas que
legalmente se derivan de la inadmision, sin que tales resoluciones, ni en si mismas,

ni en las actuaciones que con ellas culminan, adolezcan de defectos a los que quepa
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imputar la lesion economica sufrida por el recurrente, que obligado inicialmente al
pago de una suma que no llegaba a los 6.000.000 de pesetas ve ahora embargados
sus bienes por un importe que excede de los 14.000.000.

En sus alegaciones ante este Tribunal, el Ministerio Fiscal y la representacion
de quienes actuaron como demandantes ante la jurisdiccion laboral arguyen que este
retraso lamentable no es imputable a conducta dolosa o negligente alguna, sino al
exceso del trabajo que pesa sobre determinados organos judiciales, por lo que no
puede considerarse como una dilacion anomala o particularmente cualificada, sino
normal o habitual y que, de otra parte, han sido precisamente los beneficiados por
la Sentencia laboral quienes mas directamente han sufrido los inconvenientes de este

retraso, pues la Empresa no les ha abonado ningtin salario de tramitacion.

Es obvio que esta argumentacion no invalida, sin embargo, la conclusion
que antes alcanzabamos, pues ni el hecho de que, ademas del recurrente, haya
otros perjudicados por la dilacion indebida, permite considerarla inexistente; ni su
existencia, como funcionamiento anormal del servicio, depende de la concurrencia
de una conducta dolosa o negligente; ni, por ltimo, puede concederse a una practica
generalizada y habitual fuerza derogatoria de los preceptos constitucionales. El
abrumador volumen de trabajo que pesa sobre determinados organos jurisdiccionales,
situacion a la que el Ministerio Fiscal alude, pero no documenta, puede exculpar alos
Jueces y Magistrados de toda responsabilidad personal por los retrasos con los que las
decisiones se producen, pero no priva a los ciudadanos del derecho a reaccionar frente
a tales retrasos, ni permite considerarlos inexistentes, o dicho con mayor exactitud,
autoriza a considerar que la dilacion no es indebida sin prueba alguna de que se haya
intentado agotar todos los medios que las circunstancias permiten para evitarlas.
Seguramente debe aceptarse que el incumplimiento de los plazos brevisimos que
senala el art. 159 de la LPL no es por si mismo una dilacion indebida, pero igualmente
claro es que la excesiva carga de trabajo explica mas facilmente el retraso con el que
puedan dictarse resoluciones que ponen término a litigios complicados por razones
de hecho o de derecho, que la dilacion en adoptar decisiones de inadmision basadas

en consideraciones estrictamente formales y extrinsecas a la cuestion litigiosa.

4. Para remediar la lesion sufrida, el demandante de amparo pide, segln se
recoge en los antecedentes, que anulemos el Auto dictado por el Tribunal Central
de Trabajo y se repongan las actuaciones de modo que se subsanen en la Sentencia
de la Magistratura de Trabajo niim. 15 de Madrid, las omisiones que, a su entender,
le colocaron en situacion de indefension. Esta peticion, congruente con una

argumentacion en la que se mezclan y confunden el derecho a la tutela judicial

162



efectiva y el derecho al proceso sin dilaciones indebidas, no puede ser atendida a
partir del momento en que, habiéndose establecido, como inexcusable, la distincion
entre ambos, se llega a la conclusion de que se ha lesionado uno de ellos, pero no
el otro, y que la lesion en el derecho al proceso sin dilaciones indebidas, imputable
solo al Auto del Tribunal Central de Trabajo, no esta originada por el contenido de
este, sino por el momento en el que se dicto.

Como en otros supuestos en los que la vulneracion del derecho al proceso
sin dilaciones indebidas no se invoca frente a una situacion de simple inactividad,
sino como reaccion frente a la tardia produccion de un determinado acto, el
restablecimiento del recurrente en la integridad de su derecho [articulo 55.1 c)
de la LOTC] solo puede alcanzarse liberandolo de las consecuencias danosas que
la dilacion le haya ocasionado y este Tribunal esta facultado para ello por la amplia
formula utilizada en el precepto que acabamos de citar. Es claro, sin embargo, que
en el presente caso no es posible tampoco adoptar una medida de esta naturaleza,
pues el recurrente en amparo no puede ser dispensado del pago de los salarios de
tramitacion sin producir con ello un dafo economico a los triunfantes en el litigio
laboral cuya sentencia se intentaba recurrir en suplicacion y victimas tambien, aunque
no hayan reaccionado frente a ella porque en el estado presente de la cuestion no se

le seguian de ello perjuicios economicos, de la misma vulneracion constitucional.

Todo cuanto antecede no puede llevar a pensar que el derecho constitucionalmente
garantizado es un derecho vacio y que su vulneracion solo puede ser remediada en
términos puramente simbolicos, mediante una declaracion sin contenido eficaz. El
art. 121 de la Constitucion impone al Estado la obligacion de indemnizar los danos
causados por error judicial o que sean consecuencia del funcionamiento anormal de
la Administracion de Justicia. Si la dilacion indebida constituye, de acuerdo con una
doctrina casi unanime, el supuesto tipico de funcionamiento anormal es forzoso concluir
que, si bien el derecho a ser indemnizado puede resultar del mandato del art. 121 no
es en si mismo un derecho invocable en la via del amparo constitucional, la lesion del
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas genera, por mandato de la Constitucion,
cuando no puede ser remediada de otro modo, un derecho a ser indemnizado por
los dafios que tal lesion produce. La Ley podra regular el alcance de tal derecho y el
procedimiento para hacerlo valer, pero su existencia misma nace de la Constitucion y
ha de ser declarada por nosotros. En el presente caso, sin embargo, el recurrente no
hace peticion alguna de indemnizacion, ni, en consecuencia, ha sido parte en el litigio la
Administracion del Estado, a la que, como es obvio, no podriamos por tanto condenar
al pago de cantidad alguna. Nuestro pronunciamiento ha de limitarse, por tanto, a

declarar la existencia de la lesion del derecho constitucionalmente garantizado, y de la
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conexion entre tal lesion y el supuesto contemplado en el art. 121 de la Constitucion,
sin perjuicio de que, a partir de ello, el lesionado procure, a través de otras vias, el

resarcimiento a que se crea titulado.
Fallo

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION
ESPANOLA,

Ha decidido

Estimar parcialmente el recurso de amparo y, en consecuencia: Declarar que
el recurrente tenia derecho a que la resolucion por la que se declara no interpuesto
el recurso de suplicacion fuese adoptada sin dilaciones indebidas y que tal derecho
ha sido vulnerado por la demora del Tribunal Central de Trabajo en dictar el

correspondiente Auto.

[I1. SALA CONSTITUCIONAL DE COSTA RICA: SENTENCIA 2313
DEL 9 DE MAYO DE 1995 SOBRE COLEGIATURA OBLIGATORIA DE
LOS PERIODISTAS Y FUERZA VINCULANTE DE LAS OPINIONES
CONSULTIVAS DE LA CORTE IDH?™

CONSIDERANDO:
(..

II. Estima el actor que el articulo 22 de la Ley Organica del Colegio de
Periodistas atenta contra la libertad de pensamiento y expresion establecida en el
articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion
con el articulo 7 de la Constitucion Politica, toda vez que alli se dispone: “Las
funciones propias del periodista solo podran ser realizadas por miembros inscritos

en el Colegio”.

Eso significa, de conformidad con el articulo 23 de la misma ley, que solamente
es periodista y, por ende, solo puede ser inscrito como tal en el Colegio, quien “tiene por

. . . L g .
ocupacion principal, regular o retribuir, el ¢jercicio de su profesion en una publicacion

13 Nota del autor: Un ciudadano demanda la inconstitucionalidad de una ley que prevé la colegiatura
obligatoria para poder ser periodista, pues considera que viola la libertad de expresion. La Sala
Constitucional decide favorablemente la peticion, para lo cual se apoya en la Opinion Consultiva
5 dela Corte IDH, qie precisamente habia indicado que dicha colegiatura obligatoria era contraria
ala CADH.
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diaria o periodica, o en un medio noticioso radiodifundido o televisado, o en una agencia

de noticias, y que obtiene de ella los principales recursos para su subsistencia”.

Lo anterior implica, que para el ejercicio de esas actividades debe estarse
colegiado como profesional en periodismo, para tener acceso no sOlo a la busqueda
y recepcion de informacion, sino también a los medios de publicacion, escrita, de

radio y television, como principal fuente de subsistencia.

(...

IV. Paralelamente al senalamiento que ya se hizo respecto de la normativa de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, hay una circunstancia, sin embargo,
que en opinion de la Sala, debe ser analizada con caracter igualmente prioritario. El
ocho de julio de mil novecientos ochenta y cinco el Gobierno de Costa Rica formulo
consulta a la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el mismo topico
aqui tratado. Expresamente consulto el Gobierno en aquella ocasion dos aspectos,
que en terminos generales pueden sintetizarse asi: a) opinion sobre la legitimidad
de la colegiatura obligatoria de los periodistas, a la luz de los articulos 13 y 29 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; y, b) opinion sobre la compatibilidad
de la Ley 4420, Organica del Colegio de Periodistas, que establece la colegiacion

obligatoria, con las disposiciones de los citados numerales de la Convencion.

Es de hacer notar dos cuestiones que si bien anecdoticas, ilustran claramente
la dimension de lo consultado y que finalmente la Corte decidio en su opinion.
Una, que fue la Sociedad Interamericana de Prensa (SIP) la que en aquella ocasion
solicito al Poder Ejecutivo costarricense que formulara la consulta, dadas las dudas
existentes sobre la obligatoriedad de la colegiacion, no solamente en Costa Rica, sino
en todo el continente americano. Lo interesante de esto es que el Estado de Costa
Rica, asumi6 la consulta como propia, dado que la SIP no tenia legitimacion para
formularla. Otra, que se aclar6 a la Corte, que se consultaba no obstante adversar
el criterio de esa SIP y, en cambio compartia el de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, que en Resolucion N° 17-84 habia declarado una compatibilidad

de la Ley 4420 con la Convencion (caso Schmidt).

Esto se hace muy significativo en opinion de la Sala, ya que siendo potestativo
del Gobierno formular o no la consulta, y practicamente anticipando su adhesion
a una tesis de las posibles sobre el tema, decidi6 formalmente someterse a la
jurisdiccion de la Corte, acto de excepcional entereza. Asi lo reconoci6 la propia

Corte Interamericana, ya que Costa Rica venia de ganar su caso (Schmidt) ante
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la Comision y no obstante ello, decidio ir a la clspide del sistema americano de

proteccion de los Derechos Humanos.

V. La Corte emitio la Opinion Consultiva, bajo el N° OC-5-85, del 13 de

noviembre de 1985 y unanimemente declaro:

1.“que la colegiacion obligatoria de los periodistas, en cuanto impida el acceso
de cualquier persona al uso pleno de los medios de comunicacion social como vehiculo
para expresarse o para transmitir informacion, es incompatible con el articulo 13

de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”.

2.“que la Ley 4420 de 22 de setiembre de 1969, Ley organica del Colegio de
Periodistas de Costa Rica, objeto de la presente consulta, en cuanto impide a ciertas
personas el pertenecer al Colegio de Periodistas y, por consiguiente, el uso —pleno—
de los medios de comunicacion social como vehiculo para expresarse y transmitir
informacion, es incompatible con el articulo 13 de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos”.

Omite la Sala referirse a las Opiniones separadas y Declaraciones que algunos
de los jueces consignaron, toda vez que para los fines de esta sentencia, no adquieren
la fuerza de la parte dispositiva, en los términos textualmente transcritos, si bien
extienden y apuntalan el criterio de ilegitimidad de la colegiacion de periodistas.
La Opinion de la Corte es muy extensa y rigurosa en el tratamiento del tema, pero
a fin de que mas adelante esta misma sentencia pueda precisar su propio alcance,
cabe senalar que en el numeral 34 de las consideraciones, esta una parte clave de la
decision, cuando afirma que “en principio la libertad de expresion requiere que no
haya individuos o grupos que, a priori, estén excluidos del acceso a los medios de
comunicacion social”. Acto continuo, agrega la Corte que la libertad de expresion
“tambien requiere que los medios de comunicacion sean, en la practica, verdaderos
instrumentos de esa libertad y no vehiculos para restringirla”.Y asi, sefiala por la via
del ejemplo, que con lo anterior solamente son compatibles condiciones en las que: (a)
haya pluralidad de medios de comunicacion social, (b) prohibicion de todo monopolio
respecto de ellos, cualquiera que sea la forma en que se manifieste y “la garantia de
proteccion a la libertad e independencia de los periodistas”. Eso, ademas de lo que
explicitamente sefiala el articulo 13 de la Convencion, que en lo que estrictamente
tiene que ver con esta accion, se torna demasiado notorio. La Corte acudio en
apoyo de su argumentacion, a los articulos 29 y 32 del propio Pacto de San Jose de
Costa Rica, pues alli se contienen criterios de interpretacion del instrumento y de

esa normativa extrajo que las posibles restricciones permitidas por el articulo 13.2
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deben ser compatibles con conceptos como “instituciones democraticas”, “democracia

b

representativa” y “sociedades democraticas”, que se recogen a lo largo de su texto y

que necesariamente deben servir de parametro para sus decisiones.

VI. Ahora bien, si la Corte elogio el hecho de que Costa Rica acudiera en
procura de su opinion, emitida hace diez afios, resulta inexplicable lo que desde
aquella fecha ha seguido sucediendo en el pais en la materia decidida, puesto que las
cosas han permanecido igual y la norma declarada incompatible en aquella ocasion,
ha gozado de plena vigencia durante el tiempo que ha transcurrido hasta la fecha de
esta sentencia. Eso llama a la reflexion, porque para darle una logica al sistema, ya
en la Parte I, la Convencion establece dentro de los deberes de los Estados, respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y garantizar su libre y pleno ejercicio
(articulo 2). Especialmente debe transcribirse lo que dispone el articulo 68:“1. Los
estados partes en la convencion se comprometen a cumplir la decision de la corte
en todo caso en que sean partes...” Si se pretendiera que tal norma, por referirse a
quienes “sean partes”, solamente contempla la situacion de los casos contenciosos,
la Corte Interamericana misma ha ampliado el caracter vinculante de sus decisiones
también a la materia consultiva (OC-3-83), y en el caso bajo examen no le cabe duda
ala Sala que Costa Rica asumio6 el caracter de parte en el procedimiento de consulta,
toda vez que ella misma la formulo y la opinion se refiere al caso especifico de una
ley costarricense declarada incompatible con la Convencion. Por lo tanto, se trata

de una ley (la norma especifica) declarada formalmente ilegitima.

Sobre esto debe agregarse que en tratandose de instrumentos internacionales
de Derechos Humanos vigentes en el pais, no se aplica lo dispuesto por el articulo 7
de la Constitucion Politica, ya que el 48 Constitucional tiene norma especial para los
que se refieren a derechos humanos, otorgandoles una fuerza normativa del propio
nivel constitucional. Al punto de que, como lo ha reconocido la jurisprudencia de
esta Sala, los instrumentos de Derechos Humanos vigentes en Costa Rica, tienen
no solamente un valor similar a la Constitucion Politica, sino que en la medida en
que otorguen mayores derechos o garantias a las personas, priman por sobre la
Constitucion (vid. sentencia N° 3435-92 y su aclaracion, N° 5759-93). Por eso
algunos estudiosos han senalado que la reforma constitucional de 1989, sobre la
jurisdiccion constitucional, es tal vez la mayor conquista que desde el punto de vista

juridico ha experimentado Costa Rica, en los ultimos cincuenta anos.

VIL. No puede ocultarse que la propia Corte Interamericana de Derechos

Humanos, en ocasiones parece distinguir entre los efectos de una opinion consultiva
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y una sentencia propiamente tal, no tanto por lo que puede obedecer a un punto de
vista estrictamente formal, sino mas bien pensando en que la via consultiva se puede
convertir en un sustituto encubierto e indebido del caso contencioso, soslayandose asi
la oportunidad para las victimas de intervenir en el proceso. En otras palabras, pareciera
que la Corte no ha querido otorgar a sus Opiniones la misma fuerza de una Sentencia
(producto de un caso contencioso) en resguardo de los derechos de posibles afectados,
que en la via consultiva no podrian obtener ventajas indemnizatorias de la decision. Pero,
y sin necesidad de llegar a conclusiones generales, mas alla de lo que esta Sala tiene ahora
para resolver, debe advertirse que si la Corte Interamericana de Derechos Humanos es
el organo natural para interpretar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San Jose de Costa Rica), la fuerza de su decision al interpretar la convencion
y enjuiciar leyes nacionales a la luz de esta normativa, ya sea en caso contencioso o en
una mera consulta, tendra —de principio— el mismo valor de la norma interpretada. No

solamente valor ¢ético o cientifico, como algunos han entendido.

Esta tesis que ahora sostenemos, por lo demas, esta receptada en nuestro
derecho, cuando la Ley General de la Administracion Puablica dispone que las normas
no escritas —como la costumbre, la jurisprudencia y los principios generales del
derecho— serviran para interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacion del
ordenamiento escrito y tendran el rango de la norma que interpretan, integran o

delimitan (articulo 7.1.).

En los propios antecedentes de este asunto esta claro que fue nuestro pais (el
Estado denominado Costa Rica) el que puso en marcha el mecanismo de la consulta,
cuando acudi6 a la Corte Interamericana de Derechos Humanos en procura de
una opinion sobre la legitimidad de la colegiatura obligatoria de los periodistas.
Esa circunstancia torna inescapable concluir en que la decision recaida, contenida
en la Opinion Consultiva OC-5-85, oblig6 a Costa Rica, de manera que no podia
mantenerse una colegiatura —obligatoria— para toda persona dedicada a buscar y divulgar
informacion de cualquier indole. En otras palabras, la tesis de “la fuerza moral de la
opinion consultiva”, si cabe llamarla asi, puede ser sostenida validamente respecto de
otros paises —Estados— que ni siquiera se apersonaron o intervinieron en el proceso
de consulta. Pero aplicada al propio Estado consultante, la tesis suena un tanto ayuna
de consistencia y seriedad, porque vano seria todo el sistema y obviamente el esfuerzo
intelectual de analisis realizado por los altos magistrados de la Corte, si la sentencia

que se dicta —Opinion Consultiva— la puede archivar aquel lisa y llanamente.

Cuando la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su OC-05-85

unanimente resolvi6 que la colegiaci()n obligatoria de periodistas contenida en la Ley
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4420, en cuanto impide el acceso de las personas al uso de los medios de comunicacion, es
incompatible con el articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, no
puede menos que obligar al pais que puso en marcha mecanismos complejos y costosos del
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos. Concluir en lo contrario,
conduce ciertamente a la burla de todo proposito normativo yano solo de la Convencion,
sino del organo por ella dispuesto para su aplicacion e interpretacion. Ciertamente, no ha
sucedido asi y desde hace ya casi diez afios, como se dijo, el Estado costarricense ha mal
disimulado su deber a acatar lo dispuesto por la Corte, la que precisamente se pronuncio
ante la propia peticion de este pais.

VIIL. Es necesario agregar que, por virtud de la reforma a la Constitucion
Politica, se crea la Sala Constitucional, la cual entre sus amplias competencias
tiene la de “declarar la inconstitucionalidad de las normas” (articulo 10). A su vez,
la Ley de la Jurisdiccion Constitucional desarrolla esa competencia y solamente
para sefialar dos ejemplos, dispone: “Articulo 1°. La presente Ley tiene como fin
regular la jurisdiccion constitucional cuyo objeto es garantizar la supremacia de las
normas y principios constitucionales y los del derecho internacional o comunitario
vigente en la Republica, la uniforme interpretacion y aplicacion de los mismos y
los derechos y libertades fundamentales consagrados en la Constitucion o en los
instrumentos internacinoales de derechos humanos vigentes en Costa Rica.”“Articulo

2°. Corresponde especificamente a la jurisdiccion constitucional: a)...

b) Ejercer el control de la constitucionalidad de las normas de cualquier
naturaleza y de los actos sujetos al derecho publico, asi como de la conformidad del
ordenamiento interno con el derecho internacional o comunitario, mediante la accién
de inconstitucionalidad...” Se hace mas que notorio que la Sala Constitucional no
solamente declara violaciones a derechos constitucionales, sino a todo el universo de
derechos fundamentales contenidos en los instrumentos internacionales de derechos
humanos vigentes en el pais.

Desde ese punto de vista, el reconocimiento por la Sala Constitucional de
la normativa de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en la forma en
que la interpreto6 la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinion
Consultiva OC-05-85, resulta natural y absolutamente consecuente con su amplia
competencia. De tal manera, sin necesidad de un pronunciamiento duplicado,
fundado en los mismos argumentos de esa opinion, la Sala estima que es claro para
Costa Rica que la normativa de la Ley 4420, en cuanto se refiere a lo aqui discutido

por el seior ROGER AJUN BLANCO, es ilegitima y atenta contra el derecho a la

informacion, en el amplio sentido que lo desarrolla el articulo 13 del Pacto de San
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Jose de Costa Rica, tanto como de los articulos 28 y 29 de la Constitucion Politica.
Con la advertencia, por ser consustancial al control de constitucionalidad actual, que
alaluz de lo dispuesto por el articulo 91 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional,
esta sentencia tiene caracter declarativo y retroactivo a la fecha de vigencia de la
norma anulada. Como una consecuencia propia de este pronunciamiento, quienes
hubieran sido condenados por violacion a lo dispuesto por la norma anulada, podran
plantear recurso de revision dentro de los quince dias posteriores a la publicacion
de esta sentencia en el Boletin Judicial.

C. DOCUMENTOS PARA LA TERCERA UNIDAD
[. NORMAS DE LA CADH RELEVANTES EN MATERIA PROCESAL
PENAL

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica

y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes.

Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la

dignidad inherente al ser humano.
3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en
circunstancias excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su

condicion de personas no condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados deben ser separados de los
adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posible,

para su tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma
y la readaptacion social de los condenados.

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal
1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes

o por las leyes dictadas conforme a ellas.
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3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

4.Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su
detencion y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

5.Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez
u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin
perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias

que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o
tribunal competente, a fin de que este decida, sin demora, sobre la legalidad de su
arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencion fueran ilegales.
En los Estados Partes cuyas leyes preven que toda persona que se viera amenazada de
ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a
fin de que este decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser
restringido ni abolido. Los recursos podré.n interponerse por sio por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos
de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes
alimentarios.

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2.Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o

intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;
b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la

preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un

defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;
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e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el
Estado, remunerado o no segtin la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere
) g g ) P
por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y
de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan
arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse

culpable, y
h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de

ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a
nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para

preservar los intereses de la justicia.

Articulo 9. Principio de legalidad y de retroactividad

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delictivos seglin el derecho aplicable. Tampoco se puede
imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito.
Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena

mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

Articulo 10. Derecho a indemnizacion

Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso de

haber sido condenada en sentencia firme por error judicial.

Articulo 11. Proteccion de la honra y dela dignidad

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento

de su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra o reputacion.

3.Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias
0 esos ataques.
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[I. APARTES DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES
Y POLITICOS QUE SON RELEVANTES EN MATERIA PROCESAL PENAL

Articulo 7

Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su libre consentimiento a

. L . e
experlmentos rnedlcos (0] ClentlflCOS.

Articulo 9

1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.
Nadie podra ser sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado
de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento
establecido en esta.

2.Toda persona detenida sera informada, en el momento de su detencion, de las
razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacion formulada contra ella.

3.Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada sin
demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta
en libertad. La prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe
ser laregla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren
la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las
diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo.

4.Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencion o prision
tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que este decida a la brevedad posible
sobre la legalidad de su prision y ordene su libertad si la prision fuera ilegal.

5.Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho
efectivo a obtener reparacion.

Articulo 10

1. Toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano.

2. a) Los procesados estaran separados de los condenados, salvo en
circunstancias excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento distinto, adecuado

a su condicion de personas no condenadas;

b) Los menores procesados estaran separados de los adultos y deberan
ser llevados ante los tribunales de justicia con la mayor celeridad posible para su

enjuiciamiento.
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3. Elrégimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial
sera la reforma y la readaptacion social de los penados. Los menores delincuentes
estaran separados de los adultos y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su
edad y condicion juridica.

Articulo 11

Nadie sera encarcelado por el solo hecho de no poder cumplir una obligacion
contractual.

Articulo 14

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda
persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por
un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la
determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el ptblico
podran ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de
moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad democratica, o cuando
lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente
necesaria en opinion del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto
la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia
en materia penal o contenciosa sera publica, excepto en los casos en que el interés
de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos

matrimoniales o a la tutela de menores.

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en

plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma

detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de
su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion;

c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida
. . . .
por un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que
le asiste a tenerlo, y, siempre que el interes de la justicia lo exija, a que se le nombre
defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo;
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e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que estos sean interrogados en las
mismas condiciones que los testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla
el idioma empleado en el tribunal;

g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.

4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se tendra
en cuenta esta circunstancia y la importancia de estimular su readaptacion social.

5.Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior,

conforme a lo prescrito por la ley.

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada,
o el condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un hecho
plenamente probatorio de la comision de un error judicial, la persona que haya sufrido
una pena como resultado de tal sentencia debera ser indemnizada, conforme a la
ley, a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse

revelado oportunamente el hecho desconocido.

7. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya
sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el
procedimiento penal de cada pais.

Articulo 15

1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos seglin el derecho nacional o internacional. Tampoco
se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del
delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de

una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena de una
persona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segtin

los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional.
Articulo 17

1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y

reputacion.
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2.Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias

O €s50S ataques.

[II. OTRAS NORMAS DE TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS
RELEVANTES EN MATERIA PENAL

a- Convencion de los derechos del nifio

Articulo 37
Los Estados Partes velaran por que:

a) Ningﬁn nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. No se impondra la pena capital ni la de prision perpetua sin

posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por menores de 18 anos de edad;

b) Ningan niho sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La
detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevara a cabo de conformidad
con laley y se utilizara tan solo como medida de Gltimo recurso y durante el periodo

4
mas breve que proceda;

¢)Todo nino privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que
merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en
cuenta las necesidades de las personas de su edad. En particular, todo nino privado
de libertad estara separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al
interes superior del niho, y tendra derecho a mantener contacto con su familia por

medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales;

d) Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a
la asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la
legalidad de la privacion de su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente,

independiente e imparcial y a una pronta decision sobre dicha accion.

()
Articulo 40

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nino de quien se alegue
que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber
infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de
la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifo por los derechos humanos y
las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del
nifo y la importancia de promover la reintegracion del nifio y de que este asuma

una funcion constructiva en la sociedad.
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2. Con ese fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los

instrumentos internacionales, los Estados Partes garantizaran, en particular:

a) Que no se alegue que ningun nifio ha infringido las leyes penales, ni se
acuse o declare culpable a ningin nifio de haber infringido esas leyes, por actos u
omisiones que no estaban prohibidos por las leyes nacionales o internacionales en
el momento en que se cometieron; b) Que a todo nifio del que se alegue que ha
infringido las leyes penales o a quien se acuse de haber infringido esas leyes se le

garantice, por lo menos, lo siguiente:

i) Que se lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley;

ii) Que sera informado sin demora y directamente o, cuando sea procedente,
por intermedio de sus padres o sus representantes legales, de los cargos que pesan
contra ¢l y que dispondra de asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la

preparacion y presentacion de su defensa;

iii) Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial
competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la ley,
en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos que se
considerare que ello fuere contrario al interés superior del nifio, teniendo en cuenta

en particular su edad o situacion y a sus padres o representantes legales;

iv) Que no sera obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que podra
interrogar o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener la participacion y

el interrogatorio de testigos de descargo en condiciones de igualdad;

v) Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que
esta decision y toda medida impuesta a consecuencia de ella seran sometidas a
una autoridad u organo judicial superior competente, independiente e imparcial,
conforme a la ley;

vi) Que el nifio contara con la asistencia gratuita de un interprete si no
comprende o no habla el idioma utilizado;

vii) Que se respetara plenamente su vida privada en todas las fases del

procedimiento.

3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover
el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos
para los nifos de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes

se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes, y en particular:
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a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira que
los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales;

b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas para tratar
a esos ninos sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se

respetaran plenamente los derechos humanos y las garantias legales.

4. Se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las 6rdenes de
orientacion y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en
hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacion profesional, asi como
otras posibilidades alternativas a la internacion en instituciones, para asegurar que los
ninos sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcion

tanto con sus circunstancias como con la infraccion.

b- Protocolo II sobre conflictos armados no internacionales a los
convenios de Ginebra (apartes).

ARTICULO 6. Diligencias penales.

1°. El presente articulo se aplicara al enjuiciamiento y a la sancion de
infracciones penales cometidas en relacion con el conflicto armado.

2° No se impondra condena ni se ejecutara pena alguna respecto de una persona
declarada culpable de una infraccion, sino en virtud de sentencia de un tribunal que

ofrezca las garantias esenciales de independencia e imparcialidad, en particular:

a) El procedimiento dispondra que el acusado sea informado sin demora
de los detalles de la infraccion que se le atribuya y garantizara al acusado, en las
actuaciones que precedan al juicio y en el curso de este, todos los derechos y medios

de defensa necesarios;

b) nadie podra ser condenado por una infraccion si no es sobre la base de su
responsabilidad penal individual;

¢) nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segtin el derecho; tampoco se impondra pena mas
grave que la aplicable en el momento de cometerse la infraccion; si, con posterioridad
a la comision de la infraccion, la ley dispusiera la imposicion de una pena mas leve,

el delincuente se beneficiara de ello;

d) toda persona acusada de una infraccion se presumira inocente mientras

no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley;

e) toda persona acusada de una infraccion tendra derecho a hallarse presente
al ser juzgada;
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f) nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo ni a confesarse culpable.

3°.Toda persona condenada sera informada, en el momento de su condena,
de sus derechos a interponer recurso judicial y de otro tipo, asi como de los plazos
para ejercer esos derechos.

4°. No se dictara pena de muerte contra las personas que tuvieren menos
de 18 afios de edad en el momento de la infraccién ni se ejecutara en las mujeres

encinta ni en las madres de ninos de corta edad.

5% A la cesacion de las hostilidades, las autoridades en el poder procuraran
conceder la amnistia mas amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el
conflicto armado o que se encuentren privadas de la libertad, internadas o detenidas

por motivos relacionados con el conflicto armado.
c- Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas (apartes).
Articulo 8

1. Al aplicar la legislacién nacional a los pueblos interesados deberan tomarse

debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres
e instituciones propias, siempre que estas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de
este principio.

3. La aplicacion de los parrafos 1 y 2 de este articulo no debera impedir a los
miembros de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos
del pais y asumir las obligaciones correspondientes.

Articulo 9

1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional
y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse
los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la
represion de los delitos cometidos por sus miembros.

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones

penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.
Articulo 10

1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la 1egislacién general
a miembros de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas

economicas, sociales y culturales.
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2. Debera darse la preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento.

IV. OBSERVACIONES GENERALES DEL COMITE DH

a. Observacion General 13 de 1984 sobre debido proceso
(apartes)

1. El Comité advierte que el articulo 14 del Pacto es de una naturaleza compleja y
que diferentes aspectos de sus disposiciones exigiran comentarios concretos. La finalidad
de todas estas disposiciones es garantizar la adecuada administracion de la justicia y, a tal
efecto, afirmar una serie de derechos individuales, como la igualdad ante los tribunales
y cortes de justicia y el derecho a ser oido publicamente y con las debidas garantias por

un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por ley.

(..

4. Las disposiciones del articulo 14 se aplican a todos los tribunales y cortes de
justicia comprendidos en el ambito de este articulo, ya sean ordinarios o especiales. El
Comite observa la existencia, en muchos paises, de tribunales militares o especiales
que juzgan a personas civiles. Esto podria presentar graves problemas en lo que
respecta a la administracion equitativa, imparcial e independiente de la justicia.
Muy a menudo la razon para establecer tales tribunales es permitir la aplicacion de
procedimientos excepcionales que no se ajustan a las normas habituales de justicia. Si
bien el Pacto no prohibe estas categorias de tribunales, las condiciones que estipula
indican claramente que el procesamiento de civiles por tales tribunales debe ser
muy excepcional y ocurrir en circunstancias que permitan verdaderamente la plena

aplicacion de las garantias previstas en el articulo 14.

(..)

5. En la segunda frase del parrafo 1 del articulo 14 se dispone que “toda persona
tendra derecho a ser oida ptblicamente y con las debidas garantias”. En el parrafo 3 se
detallan esas garantias en relacion con los procesos penales. Ahora bien, las exigencias
formuladas en el parrafo 3 son requisitos minimos, cuya observancia no es siempre

suficiente para asegurar un proceso que llene los requisitos previstos en el parrafo 1.

6. La publicidad de la audiencia constituye una importante salvaguardia de los
intereses del individuo y de la sociedad en general. Al mismo tiempo, el parrafo 1 del
articulo 14 reconoce que los tribunales tienen la facultad de excluir a la totalidad o
parte del publico por las razones que se enumeran en dicho parrafo. Debe observarse

que, con independencia de esas circunstancias excepcionales, el Comité considera que
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las audiencias deben estar abiertas al ptublico en general, incluidos los miembros de
la prensa, sin estar limitadas, por ejemplo, a una determinada categoria de personas.
Debe observarse que, aun en los casos en que el publico quede excluido del proceso, la
sentencia, con algunas excepciones estrictamente definidas, debe hacerse publica.

(..)

9. El apartado b) del parrafo 3 dispone que el acusado debe disponer del tiempo
y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa y poder comunicarse
con un defensor de su eleccion. Lo que constituye un “tiempo adecuado” depende
de las circunstancias de cada caso, pero los medios deben incluir el acceso a los
documentos y demas testimonios que el acusado necesite para preparar su defensa,
asi como la oportunidad de contratar a un abogado y de comunicarse con este.
Cuando el acusado no desee defenderse personalmente ni solicite una persona o una
asociacion de su eleccion, debe poder recurrir a un abogado. Ademas, este apartado
exige que el defensor se comunique con el acusado en condiciones que garanticen
plenamente el caracter confidencial de sus comunicaciones. Los abogados deben
poder asesorar y representar a sus clientes de conformidad con su criterio y normas
profesionales establecidas, sin ninguna restriccion, influencia, presion o injerencia

indebida de ninguna parte.

10. En el apartado c) del parrafo 3 se dispone que el acusado sera juzgado sin
dilacion indebida. Esta garantia se refiere no solo al momento en que debe comenzar
un proceso sino también a aquel en que debe concluir y pronunciarse la sentencia; todas
las fases del proceso deben celebrarse “sin dilacion indebida”. Con objeto de que este
derecho sea eficaz, debe disponerse de un procedimiento para garantizar que el proceso

se celebre “sin dilacion indebida”, tanto en primera instancia como en apelacion.

(..

12. En el apartado e) del parrafo 3 se dice que el acusado tendra derecho a
interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia
de los testigos de descargo y que estos sean interrogados en las mismas condiciones
que los testigos de cargo. Esta disposicion tiene por objeto garantizar al acusado
las mismas facultades juridicas para obligar a comparecer a testigos e interrogar y

repreguntar a estos de que dispone la acusacion.

15.A fin de salvaguardar los derechos del acusado con arreglo a los parrafos 1 y
3 del articulo14, los jueces deben tener la autoridad de examinar cualquier alegacion

de violaciones de los derechos del acusado durante cualquier fase del proceso.
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¢..)

19. Al examinar los informes de los Estados se han expresado con frecuencia
opiniones diferentes sobre el alcance del parrafo 7 del articulo 14. Algunos Estados
Partes han sentido incluso la necesidad de formular reservas sobre los procedimientos
para la reanudacion de procesos penales. El Comite estima que la mayoria de los
Estados Partes establecen una clara distincion entre la reanudacion de un proceso
justificada por circunstancias excepcionales y la incoacion de un nuevo proceso,
cosa prohibida en virtud del principio ne bis in idem contenido en el parrafo 7. Esta
interpretacion del significado ne bis in idem tal vez aliente a los Estados Partes a
reconsiderar sus reservas al parrafo 7 del articulo 14.

b. Observacion general N° 16 de 1988 sobre derecho a la intimidad
(Apartes).

(...) 2. En particular, no se presta suficiente atencion al hecho de que el
articulo 17 del Pacto se refiere a la proteccion contra las injerencias tanto ilegales
como arbitrarias. Esto significa que es precisamente en la legislacion de los Estados
donde sobre todo debe preverse el amparo del derecho establecido en ese articulo.
Actualmente, en los informes o bien no se hace mencion alguna de dicha legislacion
o se proporciona informacion insuficiente al respecto.

3. El termino “ilegales” significa que no puede producirse injerencia alguna,
salvo en los casos previstos por la ley. La injerencia autorizada por los Estados
solo puede tener lugar en virtud de la ley, que a su vez debe conformarse a las
disposiciones, propositos y objetivos del Pacto.

4. La expresion “injerencias arbitrarias” atafie también a la proteccion del
derecho previsto en el articulo 17. A juicio del Comité, la expresion “injerencias
arbitrarias” puede hacerse extensiva también a las injerencias previstas en la ley. Con
la introduccion del concepto de arbitrariedad se pretende garantizar que incluso
cualquier injerencia prevista en la ley esté en consonancia con las disposiciones, los
propositos y los objetivos del Pacto y sea, en todo caso, razonable en las circunstancias
particulares del caso.

7. Como todas las personas viven en sociedad, la proteccion de la vida privada es
por necesidad relativa. Sin embargo, las autoridades piblicas competentes solo deben
pedir aquella informacion relativa a la vida privada de las personas cuyo conocimiento
resulte indispensable para los intereses de la sociedad en el sentido que tienen con arreglo
al Pacto. En consecuencia, el Comité recomienda que los Estados sefialen en sus informes
las leyes y reglamentos que regulan las injerencias autorizadas en la vida privada.
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8. Incluso con respecto a las injerencias que sean conformes al Pacto, en la
legislacion pertinente se deben especificar con detalle las circunstancias precisas en
que podran autorizarse esas injerencias. La decision correspondiente competera solo
a la autoridad designada por la ley a ese efecto, que dara la autorizacion necesaria
tras examinar cada caso en particular. El cumplimiento del articulo 17 exige que la
integridad y el caracter confidencial de la correspondencia estén protegidos de jure y
de facto. La correspondencia debe ser entregada al destinatario sin ser interceptada ni
abierta o leida de otro modo. Debe prohibirse la vigilancia, por medios electronicos
o de otra indole, la intervencion de las comunicaciones telefonicas, telegraficas o de
otro tipo, asi como la intervencion y grabacion de conversaciones. Los registros en el
domicilio de una persona deben limitarse a la busqueda de pruebas necesarias y no debe
permitirse que constituyan un hostigamiento. Por lo que respecta al registro personal
y corporal, deben tomarse medidas eficaces para garantizar que esos registros se lleven
a cabo de manera compatible con la dignidad de la persona registrada. Las personas
sometidas a registro corporal por funcionarios del Estado o por personal medico que

acttie a instancias del Estado seran examinadas solo por personas de su mismo sexo.

V. PRINCIPIOS BASICOS PARA EL TRATAMIENTO DE LOS RECLUSOS

1. Todos los reclusos seran tratados con el respeto que merecen su dignidad

y valor inherentes de seres humanos.

2. No existira discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion economica,

nacimiento u otros factores.

3. Sin perjuicio de lo que antecede, es necesario respetar las creencias religiosas
y los preceptos culturales del grupo a que pertenezcan los reclusos, siempre que asi

lo exijan las condiciones en el lugar.

4. El personal encargado de las carceles cumplira con sus obligaciones en cuanto a
la custodia de los reclusos y la proteccion de la sociedad contra el delito de conformidad
con los demas objetivos sociales del Estado y con su responsabilidad fundamental de

promover el bienestar y el desarrollo de todos los miembros de la sociedad.

5. Con excepcion de las limitaciones que sean evidentemente necesarias por
el hecho del encarcelamiento, todos los reclusos seguiran gozando de los derechos
humanos y las libertades fundamentales consagrados en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y, cuando el Estado de que se trate sea parte, en el Pacto

Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional
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de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo, asi como de los demas

derechos estipulados en otros instrumentos de las Naciones Unidas.

6.Todos los reclusos tendran derecho a participar en actividades culturales y

educativas encaminadas a desarrollar plenamente la personalidad humana.

7. Se tratara de abolir o restringir el uso del aislamiento en celda de castigo
como sancion disciplinaria y se alentara su abolicion o restriccion.

8. Se crearan condiciones que permitan a los reclusos realizar actividades
laborales remuneradas y ttiles que faciliten su reinsercion en el mercado laboral del
pais y les permitan contribuir al sustento economico de su familia y al suyo propio.

9. Los reclusos tendran acceso a los servicios de salud de que disponga el pais,
sin discriminacion por su condicion juridica.

10. Con la participacion y ayuda de la comunidad y de instituciones sociales,
y con el debido respeto de los intereses de las victimas, se crearan condiciones

favorables para la reincorporacion del ex recluso a la sociedad en las mejores
condiciones posibles.

11. Los principios que anteceden seran aplicados en forma imparcial.

VI. PRINCIPIOS BASICOS RELATIVOS A LA INDEPENDENCIA DE LA
JUDICATURA (APARTES)

(...

2. Los jueces resolveran los asuntos que conozcan con imparcialidad,
basandose en los hechos y en consonancia con el derecho, sin restriccion alguna y sin
influencias, alicientes, presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean directas

o indirectas, de cualesquiera sectores o por cualquier motivo.

(..

4. No se efectuaran intromisiones indebidas o injustificadas en el proceso
judicial, ni se someteran a revision las decisiones judiciales de los tribunales. Este
principio se aplicara sin menoscabo de la via de revision judicial ni de la mitigacion
o conmutacion de las penas impuestas por la judicatura efectuada por las autoridades
administrativas de conformidad con lo dispuesto en la ley.

(..

6. El principio de la independencia de la judicatura autoriza y obliga a la
judicatura a garantizar que el procedimiento judicial se desarrolle conforme a

derecho, asi como el respeto de los derechos de las partes.

(..
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9. Los jueces gozaran del derecho a constituir asociaciones de jueces u
otras organizaciones que tengan por objeto representar sus intereses, promover su
formacion profesional y defender la independencia judicial, asi como el derecho a

afiliarse a ellas.

10. Las personas seleccionadas para ocupar cargos judiciales seran personas
integras e idoneas y tendran la formacion o las calificaciones juridicas apropiadas.
Todo método utilizado para la seleccion de personal judicial garantizara que este
no sea nombrado por motivos indebidos. En la seleccion de los jueces, no se hara
discriminacion alguna por motivo de raza, color, sexo, religion, opinion politica o de
otra indole, origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o condicion;
el requisito de que los postulantes a cargos judiciales sean nacionales del pais de que

se trate no se considerara discriminatorio.

11. Laley garantizara la permanencia en el cargo de los jueces por los periodos
establecidos, su independencia y su seguridad, asi como una remuneracion, pensiones

y condiciones de servicio y de jubilacion adecuadas.

12. Se garantizara la inamovilidad de los jueces, tanto de los nombrados
mediante decision administrativa como de los elegidos, hasta que cumplan la edad
para la jubilacion forzosa o expire el periodo para el que hayan sido nombrados o

elegidos, cuando existan normas al respecto.

13. El sistema de ascensos de los jueces, cuando exista, se basara en
factores objetivos, especialmente en la capacidad profesional, la integridad y la

experiencia.

14. La asignacion de casos a los jueces dentro del tribunal de que formen

parte es asunto interno de la administracion judicial.

15. Los jueces estaran obligados por el secreto profesional con respecto a sus
deliberaciones y a la informacion confidencial que hayan obtenido en el desempeno
de sus funciones, a menos que se trate de audiencias publicas, y no se les exigira que

testifiquen sobre tales asuntos.

VII. DECLARACION SOBRE LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES
DE JUSTICIA PARA LAS VICTIMAS DE DELITOS Y DEL ABUSO DE
PODER

A. Las victimas de delitos

1. Se entendera por “victimas” las personas que, individual o colectivamente,

hayan sufrido danos, incluso lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional,
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pérdida financiera o menoscabo sustancial de los derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente en los

Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder.

2. Podra considerarse “victima” a una persona, con arreglo a la presente
Declaracion, independientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie o
condene al perpetrador e independientemente de la relacion familiar entre el

7/ . ./ (44 / . ”» . !
perpetrador y la victima. En la expresion “victima” se incluye ademas, en su caso,
a los familiares o personas a cargo que tengan relacion inmediata con la victima
directa ya las personas que hayan sufrido danos al intervenir para asistir a la victima

en peligro o para prevenir la victimizacion.

3. Las disposiciones de la presente Declaracion seran aplicables a todas las
personas sin distincion alguna, ya sea de raza, color, sexo, edad, idioma, religion,
nacionalidad, opinion politica o de otra indole, creencias o practicas culturales,
situacion economica, nacimiento o situacion familiar, origen étnico o social, o

impedimento fisico.

Acceso a la justicia y trato justo

4. Las victimas seran tratadas con compasion y respeto por su dignidad.Tendrén
derecho al acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta reparacion del dano

que hayan sufrido, seglin lo dispuesto en la legislacion nacional.

5. Se establecera y reforzaran, cuando sea necesario, mecanismos judiciales
y administrativos que permitan a las victimas obtener reparacion mediante
procedimientos oficiales u oficiosos que sean expeditos, justos, poco costosos y
accesibles. Se informara a las victimas de sus derechos para obtener reparacion

mediante esos mecanismos.

6. Se facilitara la adecuacion de los procedimientos judiciales y administrativos

a las necesidades de las victimas:

a) Informando alas victimas de su papel y del alcance, el desarrollo cronologico
y la marcha de las actuaciones, asi como de la decision de sus causas, especialmente

cuando se trate de delitos graves y cuando hayan solicitado esa informacion;

b) Permitiendo que las opiniones y preocupaciones de las victimas sean
presentadas y examinadas en etapas apropiadas de las actuaciones siempre que estén
en juego sus intereses, sin perjuicio del acusado y de acuerdo con el sistema nacional

de justicia penal correspondiente;
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¢) Prestando asistencia apropiada a las victimas durante todo el proceso
judicial;
d) Adoptando medidas para minimizar las molestias causadas a las victimas, proteger

su intimidad, en caso necesario, y garantizar su seguridad, asi como la de sus familiares y
la de los testigos en su favor, contra todo acto de intimidacion y represalia;

e) Evitando demoras innecesarias en la resolucion de las causas y en la ejecucion
de los mandamientos o decretos que concedan indemnizaciones a las victimas.

7. Se utilizaran, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la solucion
de controversias, incluidos la mediacion, el arbitraje y las practicas de justicia
consuetudinaria o autoctonas, a fin de facilitar la conciliacion y la reparacion en

favor de las victimas.
Resarcimiento

8. Los delincuentes o los terceros responsables de su conducta resarciran
equitativamente, cuando proceda, a las victimas, sus familiares o las personas a su
cargo. Ese resarcimiento comprendera la devolucion de los bienes o el pago por los
dafios o perdidas sufridos, el reembolso de los gastos realizados como consecuencia

de la victimizacion, la prestacion de servicios y la restitucion de derechos.

9. Los gobiernos revisaran sus practicas, reglamentaciones y leyes de modo
que se considere el resarcimiento como una sentencia posible en los casos penales,

ademas de otras sanciones penales.

10. En los casos en que se causen dafos considerables al medio ambiente, el
resarcimiento que se exija comprendera, en la medida de lo posible, la rehabilitacion
del medio ambiente, la reconstruccion de la infraestructura, la reposicion de las
instalaciones comunitarias y el reembolso de los gastos de reubicacion cuando esos
dafios causen la disgregacion de una comunidad.

11. Cuando funcionarios publicos u otros agentes que acttien a titulo oficial o
cuasioficial hayan violado la legislacion penal nacional, las victimas seran resarcidas
por el Estado cuyos funcionarios o agentes hayan sido responsables de los dafos
causados. En los casos en que ya no exista el gobierno bajo cuya autoridad se produjo
la accion u omision victimizadora, el Estado o gobierno sucesor debera proveer al

resarcimiento de las victimas.
Indemnizacidn

12. Cuando no sea suficiente la indemnizacion procedente del delincuente o

de otras fuentes, los Estados procuraran indemnizar financieramente:

187



a) A las victimas de delitos que hayan sufrido importantes lesiones corporales
o menoscabo de su salud fisica o mental como consecuencia de delitos graves;

b) A la familia, en particular a las personas a cargo, de las victimas que hayan
muerto o hayan quedado fisica o mentalmente incapacitadas como consecuencia de
la victimizacion.

13. Se fomentara el establecimiento, el reforzamiento y laampliacion de fondos
nacionales para indemnizar a las victimas. Cuando proceda, también podran establecerse
otros fondos con ese proposito, incluidos los casos en los que el Estado de nacionalidad
de la victima no esté en condiciones de indemnizarla por el dano sufrido.

Asistencia

14. Las victimas recibiran la asistencia material, medica, psicologica y social
que sea necesaria, por conducto de los medios gubernamentales, voluntarios,

comunitarios y autoctonos.

15. Se informara a las victimas de la disponibilidad de servicios sanitarios y
sociales y demas asistencia pertinente, y se facilitara su acceso a ellos.

16. Se proporcionara al personal de policia, de justicia, de salud, de servicios
sociales y demas personal interesado capacitacion que lo haga receptivo a las necesidades
de las victimas y directrices que garanticen una ayuda apropiada y rapida.

17. Al proporcionar servicios y asistencia a las victimas, se prestara atencion
a las que tengan necesidades especiales por la indole de los danos sufridos o debido

a factores como los mencionados en el parrafo 3 supra.
B. Las victimas del abuso de poder

18. Se entendera por “victimas” las personas que, individual o colectivamente,
avan sufrido dafnos, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional
hay frido d , incl 1 fi , ,
peérdida financiera o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que no lleguen a constituir violaciones del
erecho penal nacional, pero violen normas internacionalmente reconocidas relativas
derech 1 1, | t 1 t d lat
a los derechos humanos.

19. Los Estados consideraran la posibilidad de incorporar a la legislacion
nacional normas que proscriban los abusos de poder y proporcionen remedios a las
victimas de esos abusos. En particular, esos remedios incluiran el resarcimiento y la
indemnizacion, asi como la asistencia y el apoyo materiales, medicos, psicologicos

y sociales necesarios.

20. Los Estados consideraran la posibilidad de negociar tratados internacionales

multilaterales relativos a las victimas, definidas en el parrafo 18.
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21. Los Estados revisaran periodicamente la legislacion y la practica vigentes
para asegurar su adaptacion a las circunstancias cambiantes, promulgaran y aplicaran,
en su caso, leyes por las cuales se prohiban los actos que constituyan graves abusos
de poder politico o economico y se fomenten medidas y mecanismos para prevenir
esos actos, y estableceran derechos y recursos adecuados para las victimas de tales

actos, facilitandoles su ejercicio.

VIII. PRINCIPIOS DE JOINET (APARTES)
Principio 1. El derecho inalienable a la verdad.

Cada pueblo tiene el derecho inalienable de conocer la verdad sobre los
acontecimientos pasados, asi como sobre las circunstancias y las razones que llevaron,
por la violacion masiva y sistematica de los derechos humanos, a la perpetracion de
crimenes aberrantes. El ejercicio pleno y efectivo del derecho a la verdad es esencial

para evitar en el futuro que tales actos no se reproduzcan.
Principio 2. El deber de la memoria.

El conocimiento por un pueblo de la historia de su opresion pertenece a su
patrimonio y, como tal, debe ser preservado por medidas apropiadas en el nombre
del deber a la memoria que incumbe al Estado. Esas medidas tienen por objeto la
finalidad de preservar del olvido la memoria colectiva, principalmente para prevenir

el desarrollo de tesis revisionistas y negacionistas.
Principio 3. El derecho de saber de las victimas.

Independientemente de toda accion en Justicia, las familias de las victimas
tienen el derecho de conocer la verdad en lo que concierne la suerte que fue reservada
a sus parientes. En caso de desaparicion forzada o de secuestro de ninos este derecho

es imprescriptible.
Principio 4. Garantias destinadas a hacer efectivo el derecho de saber.

Corresponde a los Estados el tomar las medidas apropiadas para hacer
efectivo el derecho de saber. Cuando las instituciones judiciales fallan, la prioridad
debe ser, en una primera etapa, las medidas tendentes, por una parte, a la creacion
de comisiones no judiciales de investigacion y, de otra parte, a la preservacion y al

acceso a los archivos.

(..

Principio 18. Deberes de los Estados en el ambito de la administracion de la
justicia.
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La impunidad constituye una inobservancia de las obligaciones que tienen
los estados de investigar sobre las violaciones, de tomar las medidas adecuadas para
detener a sus autores, principalmente en el ambito de la justicia, para que estos sean
perseguidos, juzgados y condenados a penas apropiadas, de asegurar a sus victimas
las vias de recursos eficaces y la reparacion de los perjuicios sufridos, y de tomar

todas las medidas destinadas a evitar la repeticion de tales violaciones.

Si la iniciativa de perseguirlos es una mision que compete, en primer lugar, al
Estado, se deben adoptar una serie de reglas complementarias para permitir que todas
las victimas puedan tomar la iniciativa por si mismas, individual o colectivamente,
en caso de carencia de poderes publicos, principalmente para que se puedan
constituir en parte civil. Esta facultad deberia ser extendida a las Organizaciones
No Gubernamentales que justifiquen una accion reconocida en favor de la defensa

de las victimas concernidas.

Principio 24. Restriccion a la prescripcion.

La prescripcion penal, tanto en lo que se refiere a la persecucion del delito
como a la pena, no puede correr durante el periodo en el que no existe posibilidad

de un recurso eficaz.

No es aplicable a los crimenes graves segt’m el derecho internacional que son

por naturaleza imprescriptibles.

Cuando es aplicada, no se puede oponer a las acciones civiles o administrativas

ejercidas por las victimas en reparacion de los perjuicios sufridos.
Principio 25. Restriccion y otras medidas relativas a la amnistia.

Comprende las destinadas a crear las condiciones propicias a un acuerdo de paz
o a favorecer la reconciliacion nacional, la amnistia y las otras medidas de clemencia

deben verse limitadas por los principios siguientes:

a) Los autores de crimenes graves segin el derecho internacional no se pueden
beneficiar de tales medidas mientras el Estado no haya satisfecho las obligaciones

enumeradas en el principio 18;

b) Carecen de efecto alguno sobre el derecho a reparacion de las victimas

previsto en los principios 33 a 36;

c) En tanto pueda ser interpretada como un reconocimiento de culpabilidad,

la amnistia no puede ser impuesta a las personas perseguidas o condenadas por los
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hechos sobrevenidos con ocasion del ejercicio pacifico del derecho a la libertad de
opinion y de expresion. Puesto que estas personas no han hecho mas que ejercer su
derecho legitimo, tal como esta garantizado por los articulos 18 a 20 de la Declaracion
universal de los derechos del hombre, y el 18, 19, 21 y 22 del Pacto Internacional
relativo a los derechos civiles y politicos, una ley debe reputar nula y no avenida a
derecho toda decision de la justicia u otra que les concierna; y se debe poner fin sin

condiciones ni demoras a su detencion;

d) Toda persona condenada por infracciones distintas de las previstas en el
paragrafo c) del presente principio y que sea objeto de aplicacion de una amnistia,
puede rechazarla y demandar la revision de su proceso si estima que ha sido juzgada
sin tener en cuenta su derecho a un proceso justo garantizado por los articulos 10y 11
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, asi como por los articulos 9,
14y 15 del Pacto internacional relativo a los derechos civiles y politicos, o si ha sido

sometida, en particular, a tortura, o a interrogatorios inhumanos o degradantes.

(...

Principio 29. Restricciones a las justificaciones relacionadas con la obediencia

debida.

a) El argumento, por parte del autor de las violaciones, de haber actuado bajo
orden de su gobierno o de un superior jerarquico, no le exonera de su responsabilidad,
principalmente penal, pero puede ser considerado como un motivo de disminucion

de la pena si es conforme a la justicia.

b) El hecho de que las violaciones hayan sido cometidas por un subordinado no
exonera a sus superiores de su responsabilidad, principalmente penal, si ellos sabian
o tenian razones para saber, en las circunstancias del momento, que su subordinado
cometeria, o deberia cometer, tales violaciones y ellos no tomaron todas las medidas
necesarias para impedir o reprimir el crimen. La calidad oficial del autor de un
crimen segtn el derecho internacional, incluso en el caso de que actae como jefe
de Estado o de Gobierno, no le exonera de su responsabilidad y no es motivo de

disminucion de la pena.

Principio 30. Restricciones a los efectos de las leyes sobre arrepentidos
relacionadas con procesos de restablecimiento de la democracia y/o de la paz o de

transiciones hacia ellas.

El hecho de que el autor, posteriormente al periodo de persecucion, revele
sus propias violaciones o las cometidas por otros, con vistas a beneficiarse de las

disposiciones favorables de la legislacion relativa a los arrepentidos, no le puede exonerar
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de su responsabilidad, principalmente penal. Esta revelacion puede ser solo causa de

disminucion de la pena con la finalidad de favorecer la manifestacion de la verdad.

Cuando las revelaciones han sido hechas durante el periodo de las persecuciones,
esta atenuacion puede llegar incluso a la medida de la dispensa de la pena en razon
de los riesgos corridos por el interesado. En esta hipotesis y por derogacion del
principio 26, podria acordarse el asilo, y no el estatuto de refugiado, al autor de las

revelaciones, con la finalidad de facilitar la manifestacion de la verdad.
Principio 31. Restricciones a la competencia de los tribunales militares.

Con el fin de evitar que, en los paises donde no hayan sido derogados, los
tribunales militares no contribuyan al mantenimiento de la impunidad en razon de su
insuficiente independencia debido a la subordinacion jerarquica a que son sometidos
todos o parte de sus miembros, sus competencias deben ser limitadas a las solas
infracciones especificamente militares cometidas por militares, con la exclusion de
las violaciones de los derechos humanos, que seran solo de la competencia de las
jurisdicciones ordinarias internas o, en el caso de que se trate de crimenes graves

segun el derecho internacional, de una jurisdiccion penal internacional.
Principio 32. Restriccion al principio de inamovilidad de los jueces.

El principio de inamovilidad, garantia esencial de la independencia de los
jueces, debe ser respetado a los magistrados que hayan sido nombrados segan los
procedimientos acordes a un estado de derecho. Por el contrario, aquellos que hayan
sido designados ilegitimamente o hayan subordinado su poder jurisdiccional, pueden
ser destituidos de sus funciones por la ley en aplicacion del principio de paralelismo
de las formas. Siempre pueden solicitar beneficiarse de las garantias fijadas en los
principios 41 y 42, principalmente con vistas a solicitar, en caso oportuno, su

reincorporacion.
Principio 33. Derechos y deberes nacidos de la obligacic')n de reparar.

Toda violacion de los derechos humanos hace nacer un derecho a la reparacion
en favor de la victima, de sus parientes o compafieros que implica, por parte del

Estado, el deber de reparar y la facultad de dirigirse contra el autor.
Principio 34. Procedimiento del recurso de reparacion.

Sea por la via penal, civil, administrativa o disciplinaria, toda victima debe
tener la posibilidad de ejercer un recurso accesible, rapido y eficaz, conforme a las
restricciones previstas por el principio 24; las victimas han de poder, en el ejercicio

de ese recurso, beneficiarse de proteccion contra la intimidacion y las represalias.
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El ejercicio del derecho a reparacion incluye el acceso a los procedimientos
internacionales aplicables.

Principio 36. Campo de aplicacion del derecho a reparacion.

El derecho a reparacion debe cubrir la integralidad de los perjuicios sufridos
por la victima; estos comprenden, de una parte, las medidas individuales relativas
al derecho a restitucion, a indemnizacion y a readaptacion y, de otra parte, las
medidas de satisfaccion de sentido general, tales como las previstas por el conjunto
de principios y directivas fundamentales concernientes al derecho a reparacion (ver

el paragrafo 41 del presente documento).

En el caso de desapariciones forzadas, una vez dilucidada la suerte de la persona
desaparecida, su familia tiene el derecho imprescriptible de ser informada y, en caso
de muerte, el cuerpo le debe ser restituido después de su identificacion y de que los

autores hayan sido identificados, perseguidos o juzgados.
Principio 37. Ambitos incluidos en las garantias de no repeticion.

El Estado debe tomar las medidas apropiadas a fin de que las victimas no
puedan ser de nuevo confrontadas a violaciones que afecten a su dignidad. Deben

ser consideradas con prioridad:
a) Las medidas destinadas a disolver los grupos armados paramilitares;

b) Las medidas derogando las disposiciones de excepcion, legislativas u otras,

que favorezcan las violaciones.

) Las medidas administrativas o de otro tipo encaminadas a destituir a los
agentes del Estado implicados en los procesos de violaciones graves de los derechos
humanos.

193






Y






	Bloque de Constitucionalidad Derechos Humanos yProceso Penal 001
	Bloque de Constitucionalidad, estándares internacionales

