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PRESENTACION

Se presenta el Mdédulo de Aplicacion del Derecho Internacional por los
Jueces y Tribunales Nacionales, como una herramienta tedrica y metodoldgica
para que los y las discentes, se sensibilicen frente al nuevo modelo
constitucional que consagra un amplio catdlogo de derechos humanos y en el
que es necesario contar con herramientas sélidas, que permitan delimitar sus
contenidos y alcances, de acuerdo con los avances logrados en la Comunidad
Internacional. Urge, en estos ambitos, entender que la logica logocentrista
imperante en el modelo anterior de la Constitucion de 1886, en la que, la
solucion de casos se reducia y limitaba a los estrictos parametros sefialados
por el legislador no ofrece, hoy en dia, soluciones coherentes con las notas
que distinguen la Constitucion Politica vigente, la cual debe ser entendida
en su esencia material y, en tal sentido, debe estar en capacidad de brindar
posibilidades reales de optimizar la dignidad humana en la practica judicial.

En efecto, no solo la dignidad humana fundamenta e irradia la
actuaciéon de las autoridades del Estado, sino que ademas, la Asamblea
Nacional Constituyente previ6 un catdlogo amplio de derechos con clausulas
de exigibilidad inmediata y con mecanismos judiciales de proteccion. Por ello,
y siendo consciente de las realidades y los cambios sociales, quiso que los
andlisis juridicos para la solucion de casos no fueran estéticos; por el contrario,
contaran con una actualizacién permanente, no solo frente a los retos que
plantean las acuciantes necesidades nacionales, econdmicas y culturales de
los habitantes del territorio nacional, sino que tuvieran el refuerzo de los
avances normativos logrados en el seno de la Comunidad Internacional.

En consecuencia, la optimizacién de los derechos depende de la
idoneidad, eficacia y eficiencia de la autoridad encargada de administrar
justicia, sin desconocer las responsabilidades que le asisten al Gobierno en
materia de politicas publicas. En efecto, la labor de los Jueces y las Juezas
es trascendental en relacion con el mantenimiento del Estado de Derecho,
comoquiera que son ellos el puente de comunicacion entre la realidad y
las personas y en su quehacer descansa la efectiva proteccion, garantia y
realizacion de los derechos humanos.
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Consciente de estas vicisitudes, el Constituyente vincul6 la garantia de los
derechos humanos al entendimiento de la dignidad humana y quiso respaldar
y fortalecer su materializacidon, con remisiones expresas a instrumentos
internacionales, para que la interpretacion de estos siempre atendiera al
principio pro persona.

Bajo el poder otorgado por el pueblo colombiano, la Carta Constitucional
aceptd a partir de esas clausulas normativas, incorporar el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario, a su normatividad. Sin embargo, como dichas inclusiones
podian entrar en contradiccion con el principio de supremacia constitucional,
desarrolld formulas coherentes para “armonizar” la prevalencia del texto
superior con los estandares internacionales sobre derechos humanos,
mediante férmulas que han sido decantadas por la jurisprudencia de la
honorable Corte Constitucional y que se han dado en llamar “bloque de
constitucionalidad” y “control de convencionalidad” y que se aplican en las
distintas jurisdicciones y en diferentes niveles.

El bloque de constitucionalidad distingue las normas internacionales
que se incorporan en el ordenamiento juridico interno y al armonizarse
con el texto constitucional, adquieren la misma jerarquia e idéntico nivel
de obligatoriedad que la Constitucién Politica del Estado; de aquellas, que
si bien no tienen la entidad de las clausulas constitucionales, sirven como
criterios hermenéuticos relevantes para interpretar las distintas regulaciones
del Derecho Interno.

El control de convencionalidad, por su parte, estudia los efectos juridicos
de las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y los controles que deben hacer los Jueces y Juezas nacionales sobre su
cumplimiento.

En cualquier caso, se requiere que las personas a quienes se ha
encomendado la importante labor de administrar justicia cuenten con
instrumentos conceptuales y metodoldgicos que les permitan desde el “ser”,
apropiar, reconocer y asimilar las definiciones que se presentan a lo largo
del modulo, para que en el “saber hacer”, decidan los conflictos juridicos
mediante la aplicacion del Derecho Internacional en sus providencias
judiciales, desde metodologias que el mismo mddulo ofrece, para establecer
los niveles de obligatoriedad de cada una de las normas que emergen de la
Comunidad Internacional.

Asi las cosas, el mdédulo fue estructurado para lograr que los y las
discentes fortalezcan sus competencias para decidir casos judiciales con base

12 12



en el Derecho Internacional, bajo mecanismos que engranen el cumplimiento
de las obligaciones asumidas por el Estado a nivel internacional con los
principios y valores constitucionales que emergen en el contexto de la
soberania.
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JUSTIFICACION

De acuerdo con los principios formativos de la EJRLB, como son
las pedagogias transformadoras, el modelo pedagdgico sistémico y holista
y el constructivismo cognitivo, se considera pertinente desarrollar el Médulo de
Aplicacion del Derecho Internacional por los Jueces y Tribunales Nacionales,
que responda a las necesidades de los funcionarios y las funcionarias de la
Rama Judicial.

A partir de la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991,
el ordenamiento juridico interno dio un viraje sustancial frente a las fuentes
del Derecho y la jerarquia de las mismas en la resolucion de conflictos en
los estadios procesales, incidiendo en el quehacer de los jueces y las juezas,
en cuanto a la funcion de dotar de contenido y alcance los derechos de las
personas que accedieran a la administracion de justicia.

Veintiséis afios después, se advierten dificultades y recovecos en las
providencias judiciales frente a la incorporacion y armonizaciéon del Derecho
Internacional en el Derecho Interno, en varios aspectos

(i) la jerarquia en el manejo de las fuentes del Derecho Nacional e
Internacional y su materializacion en las providencias judiciales en el marco
de la argumentacion juridica;

(ii) las técnicas y niveles de incorporacion de los tratados internacionales,
la costumbre internacional, los principios generales del derecho y lo que
tradicionalmente se ha categorizado como soft law, en el entendimiento de
la Constitucion Politica en sentido material;

(iii) la asimilacion de las figuras del bloque de constitucionalidad y
control de convencionalidad para la solucion de casos judiciales y la funcion
que cumplen en el ordenamiento doméstico:

a. Parael reconocimiento de un derecho no previsto en la normatividad
interna;

b. Para dotar de contenido un derecho previsto en el ambito nacional;

c.  Para posibilitar una interpretacion no conocida sobre el alcance
de un derecho que redunda en la garantia de la dignidad humana
como principio y fin del sistema juridico;



d. Para la solucion de casos dificiles que pueden admitir varias
interpretaciones y en los que las técnicas de incorporaciéon y el nivel
de obligatoriedad de las normas brindan salidas solidas en el &mbito
de la argumentacion juridica. Finalmente

(iv) la técnica de armonizacion adecuada, permitira solucionar los
conflictos normativos entre las previsiones del Derecho Nacional y el
Internacional.

El proposito del mdédulo gira en torno a esos ejes tematicos y consiste en
brindar herramientas al operador y a la operadora, enla funcion de administrar
justicia, para argumentar las providencias judiciales desde una vision que
vivifique el sentido material del texto constitucional y dé sentido al caracter
social del Estado colombiano, en el cual la independencia del poder judicial
y su sometimiento al Derecho en el escenario del neoconstitucionalismo, son
temas de trascendental consideracion.

De igual forma, siguiendo los principios pedagogicos y fines misionales
dela EJRLB, el sentido de “ensenar” la aplicacion del Derecho Internacional
por los jueces y tribunales nacionales, no es justamente la apropiacion del
conocimiento en el ambito del “saber”, sino qué se entiende como una
herramienta practica, para que en las providencias judiciales se acuda
a técnicas de incorporacion iddneas en el “saber hacer” como un area
competencial fundamental, bajo la cual se adquieren habilidades y destrezas
para que el funcionario y la funcionaria de la Rama Judicial, en su funcién de
administrar justicia, puedan conciliar y equilibrar los deseos de la Comunidad
Internacional frente a la soberania que irradia el principio de supremacia
constitucional.
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RESUMEN

El médulo de Aplicaciéon del Derecho Internacional por los Jueces y
Tribunales Nacionales se estructura en tres unidades. La primera de ellas
ubica al discente en la discusion contemporanea y el debate tedrico sobre
la pertinencia o no de aplicar el Derecho Internacional en el escenario
local, en el cual se plantean tres posturas: la que aboga por una utilizacion
creciente de todas las normas del Derecho Internacional, incluidas aquellas
que tradicionalmente se han clasificado como normas del soft law; la que
lo elude y brinda soluciones a partir de la estricta legalidad que ofrece
el derecho interno dejando los instrumentos internacionales para regular
las oOrbitas interestatales y, finalmente, la intermedia que solo reconoce la
obligatoriedad de los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por el Estado siempre y cuando tal incorporacion sea aceptada por
el modelo constitucional previsto en cada ordenamiento juridico doméstico;
sin embargo, en relacion con las normas del soft law le otorga tinicamente un
valor hermenéutico, pero no obligatorio.

En este aparte se estudian las vertientes y dindmicas que apuestan por
una aplicacion progresiva del Derecho Internacional en el escenario judicial
nacional, en razon a la creciente actividad de los paises de Latinoamérica y
el mundo de aplicar los instrumentos convencionales y no convencionales
que surgen de la Comunidad Internacional en un contexto local imbuido
por la filosofia del neoconstitucionalismo en el cual se ha consolidado la
independencia del poder judicial.

En este contexto, se analiza la naturaleza material de la Constitucién
Politica de 1991, desde donde se plantean tres variables de estudio: (i) las
implicaciones del caracter social del Estado constitucional; (ii) la dignidad
humana y el principio pro hominey (iii) la propuesta integradora de la Asamblea
Nacional Constituyente, entre la soberania nacional y las obligaciones del
Estado colombiano adquiridas ante la Comunidad Internacional.

Teniendo en cuenta que estos criterios de analisis constituyen los
elementos articuladores entre las normas del Derecho Internacional y las que
emergen del &mbito doméstico y que propenden por vivificar la teoria de la
aplicacion progresiva de aquel, la segunda Unidad se adentra en el campo
dela figura del bloque de constitucionalidad y se enfoca en el desarrollo que
sobre la misma ha adelantado la Corte Constitucional.
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En este aparte se distinguen las normas que tienen la misma entidad
normativa que la Carta Politica, de aquellas que no la tienen y, por tanto, se
ofrecen insumos para diferenciar el nivel de aplicacion de cada una de ellas,
en la solucién de casos judiciales.

Con el objetivo de sensibilizar a los y las Jueces nacionales, se presenta
un estudio sobre las utilidades y fortalezas del bloque de constitucionalidad
en la practica, para generar una concientizacion acerca de que la tarea
de armonizacién no solo corresponde al Maximo Tribunal de la Justicia
Constitucional, sino que es una labor que debe cumplir la Administracion
de Justicia en todas las areas.

En este item, se pone de presente la ineludible tension que depara la
aplicacion del Derecho Internacional en contraste con las previsiones del
orden juridico interno, en aquellos casos en los cuales refulgen evidentes
contradicciones entre una y otra drea. Por ello, se ofrece la solucién a
partir de la teoria de la interpretacion conforme que logra una unidad de
sentido y se articula con el principio pro homine, decantado en la primera
unidad; desarrollos que se plantean a partir del inciso 2 del articulo 93 en su
interrelacion con el articulo 4° de la Constitucidn Politica de 1991.

Finalmente, la tercera Unidad describe el origen y evoluciéon del
control de convencionalidad y permite que quienes cumplen la funcion de
administrar justicia identifiquen los efectos juridicos de las sentencias del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en distintos niveles; esto es,
cuando el Estado colombiano es parte en un proceso de responsabilidad y en
los eventos en que no siendo parte, una decision del Sistema Interamericano
puede ser relevante para la solucién de un caso judicial.

En efecto, se aportan los planteamientos que del control de
convencionalidad ha hecho el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
en cuanto a su origen y evolucién; luego se ofrece el panorama del tema en
el precedente constitucional nacional y sus contradicciones con las posturas
adoptadas por el Consejo de Estado, para que el discente se forme un juicio
ilustrado sobre la problematica y adopte una decision acorde con el principio
de independencia judicial.
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MAPA CONCEPTUAL DEL MODULO

APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL POR LOS
JUECES Y TRIBUNALES NACIONALES

!

Debate tedrico sobre la pertinencia de aplicar el Derecho Internacional.
Constitucién en sentido material como eje articulador entre el Derecho
Internacional y el Derecho Interno.

!

- Naturaleza Social del Estado Constitucional.
- Dignidad Humana.

- Principio pro homine.
Propuesta de la Asamblea Nacional Constituyente de
articular el Derecho Internacional en el Derecho Interno.

}

Clausulas normativas expresas.

}

oque de constitucionalidad e interpretacion
¢ nf rme.

;Cual es el valor normativo de las decisiones de la Otorga valor jerarquico normativo a los Tratados
Corte Interamericana de Derechos Humanos? Internacionales de Derechos Humanos, DIH y ius cogens.
Surgimiento y evolucién del concepto de Si el Estado es parte en un proceso de
Control de C ionalidad ili i
emitiell dle ConveEndemn:iiseek Responsabilidad Internacional
Las decisiones de la Son obligatorios.

Corte Constitucional —p  Corte Interamericana —

tienen dos efectos:

Colombiana.

Son criterios hermenéuticos.

T

Si el Estado no es parte en un proceso
de Responsabilidad Internacional

Corte Interamericana de Sus decisiones son
Derechos Humanos. obligatorias.

Consejo de Estado. Acude a las sentencias de la CoIDH para
determinar los alcances de la reparacion.
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Objetivo General del Médulo

Proponer ante los formadores y las formadoras, a los y las
discentes, y en general, a todos y todas las profesionales del
derecho, elementos de criterio tedrico, metodoldgico y préctico,
que de conformidad con las expectativas formativas de la
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, el ordenamiento juridico
colombiano y las necesidades de mejoramiento continuo de la
Rama Judicial en Colombia, permitan una adecuada aplicacién del
Derecho Internacional en el Derecho Interno, en las providencias
judiciales, respetando la soberania nacional y garantizando el
cumplimiento de los estandares internacionales obligatorios para
el Estado colombiano.

Oe

Objetivos Especificos del Modulo

1.

Examinar las teorias sobre la aplicacion del Derecho Internacional
por los jueces y tribunales nacionales.

. Analizar las distintas acepciones sobre dignidad humana y su

relacion con el principio pro homine como elementos integradores
entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno y su
fundamento en las decisiones judiciales.

. Resolver casos judiciales mediante la armonizacion del principio

de supremacia constitucional con el de prevalencia de los tratados
internacionales sobre derechos humanos, bajo la doctrina de la
interpretacion conforme.

. Identificar el surgimiento y evolucion del concepto de bloque de

constitucionalidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

. Solucionar los casos judiciales integrando en las decisiones las

distintas normas del derecho internacional mediante la doctrina
de la interpretacion conforme o el criterio de unidad normativa.

. Describir la funcionalidad del bloque de constitucionalidad en la

solucién de casos judiciales.

. Establecer el nivel de obligatoriedad de las distintas normas del

derecho internacional y los grados de aplicabilidad en cada caso.

. Diferenciar los distintos niveles de obligatoriedad de las decisiones

del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

. Identificar las principales problematicas y contradicciones sobre

el control de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en relacién con la postura del Consejo de Estado.
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EL DEBATE TEORICO
SOBRE LA APLICACION DEL
DERECHO INTERNACIONAL

Unidad 1 POR LOS JUECES Y

TRIBUNALES NACIONALES
Y SUS ELEMENTOS
ARTICULADORES EN LA
CONSTITUCION POLITICA
DE 1991

Og

Objetivo General Unidad 1

Examinar las tendencias contemporaneas sobre la aplicacion
del Derecho Internacional por los jueces y tribunales nacionales y
analizar los elementos dogmaticos de la Constitucion Politica de
1991 como ejes articuladores entre el Derecho Internacional en el
Derecho Interno, bajo el contexto del neoconstitucionalismo y la
independencia del poder judicial.

Oe

Objetivos Especificos Unidad 1

Identificar las principales teorias y tendencias sobre la
aplicaciéon del Derecho Internacional por los jueces y tribunales
nacionales.

Examinar las posturas que propenden por una aplicaciéon
creciente y progresiva del Derecho Internacional en el escenario
de la solucién judicial de conflictos nacionales.

Reconocer las implicaciones del caracter social del
ordenamiento constitucional colombiano en las decisiones de los
jueces y las juezas como criterio relevante para la aplicacion del
Derecho Internacional.

Analizar las distintas acepciones sobre dignidad humana
y su relacion con el principio pro homine como elementos
integradores entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno
y su fundamento en las decisiones judiciales.

Defender la propuesta de la Asamblea Nacional Constituyente
de integrar las fuentes del Derecho Internacional al Derecho
Interno, en la argumentacion de las decisiones judiciales, mediante
la doctrina de la interpretacion conforme.

Resolver los casos judiciales bajo la armonizacién del principio de supre-
macia constitucional con el de prevalencia de los tratados internacionales
sobre derechos humanos.
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EL DEBATE TEORICO SOBRE LA APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL POR

LOS JUECES Y TRIBUNALES NACIONALES Y SUS ELEMENTOS ARTICULADORES EN LA

CONSTITUCION POLITICA DE 1991

La aplicacién del Derecho Internacional por los jueces y tribunales

nacionales, no es un tema de facil abordaje y plantea mas incertidumbres

que certezas, debido a que no existe una posicion unificada en el ambito

académico ni en los distintos ordenamientos juridicos de los Estados a nivel
mundial.

Desde la perspectiva del ambito académico y las tesis de incorporacion,
se evidencian tres teorias sobre la aplicacion del Derecho Internacional por
los jueces nacionales’.

La primera sefiala que los conflictos entre los Estados y los habitantes
de un pais deben resolverse exclusivamente por las normas del Derecho
Interno, las cuales estan encabezadas por los textos constitucionales que no
reconocen la inclusion de instrumentos internacionales y que se fundamentan
en una filosofia logocentrista, en la cual el Estado es ente soberano con un
ordenamiento juridico capaz de brindar salidas sdlidas a estas contiendas,
en ambitos de aplicacion que le son propios.

La soberania como epicentro de la filosofia logocentrista solo reposa en la
titularidad del Estado. En este contexto, el Derecho Internacional esta llamado
a regular las relaciones entre los Estados (entre otros, en temas politicos,
econdmicos, fronterizos, arancelarios y de cooperacion internacional) y entre
estos y la Comunidad Internacional; empero, no cuenta con la potestad de
inmiscuirse, entrometerse o involucrarse en las decisiones de los jueces y
tribunales nacionales.

Esta postura entiende que existen dos areas del Derecho iguales y
soberanas que operan en dmbitos de aplicacion distintos y que, por lo tanto,
los sujetos destinatarios de sus normas también son diversos. Asi las cosas, no
existe un vinculo de jerarquia o subordinacion entre el Derecho Internacional
y el Derecho doméstico y de aquel no puede emanar una norma que obligue
al operador juridico de este”.

En estos contextos, la independencia del poder judicial se ubica en
el obedecimiento de las normas del Derecho Interno, como acontecid en
la mayoria de los Estados Latinoamericanos en gran parte del siglo XIX.
Ejemplifica lo anterior, la practica asumida por los jueces nacionales

1 La bibliografia que ilustra estos aspectos es la siguiente, entre otras obras: Ole Kristian Fauchald y André
Nollkaemper. The practice of International and National Courts and the (De-) Fragmentation of International
Law. Oxford. 2012. André Nollkaemper. National Courts and the International Rule of Law. Oxford University
Press 2012.

2 Jiménez de Arréchaga, Eduardo. Instituciones de Derecho Internacional Publico. Tomo I. 32 Edicion. Madrid:

Editorial Técnos, 1976, p. 154.
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colombianos quienes, salvo contadas excepciones, no aplicaban el Derecho
Internacional en sus providencias judiciales, en un escenario en el cual, el
Estado ya habia ratificado importantes instrumentos emanados del Sistema
Universal de Proteccién de Derechos Humanos?®.

“En el sistema de fuentes del derecho anterior a 1991, los TIDH [tratados
internacionales de derechos humanos] que Colombia habia ratificado eran
considerados formalmente como manifestaciones ordinarias del legislador
y, por tanto, ubicados debajo de la Constitucién Politica, junto con muchos
otros tratados internacionales, sin consideracion alguna a su importancia o
impacto estructural”*.

La segunda teoria, que se podria considerar intermedia, expone que
los jueces y tribunales nacionales deben aplicar el Derecho Internacional
en sus decisiones judiciales, en aquellos eventos en los cuales, la norma
fundamental contenga clausulas de incorporaciéon y armonizacion’; tarea
que se debe materializar en los estrictos términos sefialados por el propio
texto constitucional.

En consecuencia, la eficacia de las normas del Derecho Internacional
depende de si el modelo constitucional ha aceptado o no la inclusién de aquel
en el escenario doméstico con la potestad de resolver los conflictos juridicos
entre el Estado y los individuos de un territorio®.

La anterior postura se asienta en la necesidad de garantizar la unidad
normativa entre las normas del Derecho Internacional y las que emanan del
Derecho nacional, bajo la cual, existe una relacion de subordinacion entre

3 Uprimny, Rodrigo. Bloque de constitucionalidad, derechos humanos y proceso penal. Bogota: Consejo
Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2009. VVéase que la
Convencién para la Prevencion y Represion del Genocidio de 1948, fue aprobada por la Ley 28 de 1959;
la Convencién Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial, se aprob6
por la Ley 22 de 1981; la Convencion contra la Tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes,
fue aprobada como legislacion interna por la Ley 76 de 1986; el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y su Protocolo Facultativo, se aprob6 por la Ley 74 de 1968; la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, se integro al orden juridico nacional por la Ley 16 de 1972; los Cuatro Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949, se aprobaron mediante la Ley 5 de 1960; el Protocolo | Adicional a los
Cuatro Convenios de Ginebra de 1949; la Convencion sobre la represion y castigo del Apartheid se aprob6
por la Ley 26 de 1987.

4 Lopez, Diego & Sanchez, Astrid. La armonizacion del derecho internacional de los derechos humanos en el
derecho penal colombiano. Bogota: International Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional No.
12 (enero-junio), p. 323, 2008.

5 Ferdinandusse, Ward N. Direct Application of International Criminal Law in National Courts. Cambridge
University Press, 2006. Traduccion libre.

6 Herdegen, Matthias. Derecho Internacional Publico. México: Instituto de Investigaciones Juridicas. Fundacion
Konrad Adenauer, 2005. p. 114.
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uno y otro, que habilita la obligatoriedad de aquel en el &mbito de aplicacion
de este.

En este entendimiento, el Derecho Internacional da a los Estados la
libertad de implementar y cumplir sus obligaciones internacionales en
cualquier modo que ellos encuentren conveniente’. Al respecto, Remiro
Brotons afirma que el Derecho internacional general “deja en manos de
los Estados la eleccion de los medios conducentes a la observancia de sus
obligaciones internacionales (...). En la medida en que dicha observancia
requiere la aplicacion de normas generales, tratados y resoluciones de
OlI [6rganos internacionales] por drganos internos, los Estados han de
incorporarlos a su propio ordenamiento”®.

Finalmente, la tercera tesis propende a una aplicacion progresiva y
rutinaria del Derecho Internacional por los jueces y tribunales nacionales,
lo que implica no solo la utilizacion —en sus providencias judiciales— de
los tratados internacionales que han sido ratificados por el Estado bajo los
principios de voluntarismo estatal y libre consentimiento, sino que apunta
a la usanza de todas las normas que conforman el corpus iuris internacional
para resolver los conflictos que se suscitan entre el Estado y los particulares.

“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 evolucién dindmica ha ejercido un impacto positivo en el Derecho
Internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este tiltimo
para regular las relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus
respectivas jurisdicciones””’.

Significa lo anterior, que las normas del soft law'’, bajo este planteamiento,
deben ser aplicadas en la solucién de casos judiciales nacionales por varias
razones.

7  lbidem

Brotons Remiro, Antonio, et. al. Derecho Internacional. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2007. p. 629.

9  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-16/99. (1, octubre, 1999), solicitada por
los Estados Unidos Mexicanos. “El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las
garantias del debido proceso legal”. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_16_esp.
pdf]

10 El derecho flexible, describe la existencia de fenémenos juridicos o producciones normativas, cuya
caracteristica central es la ausencia de fuerza vinculante; dentro de estos podrian ubicarse, las resoluciones,
conceptos, informes, recomendaciones de organismos internacionales, que no constituyen “fuentes formales”
del Derecho Internacional. Del Toro, M. 1. El fenémeno del Soft Law y las nuevas perspectivas del Derecho
Internacional. Revista Juridica Universidad Autonoma de México, 513-549, 2006.
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La primera, porque el Estado puede expresar su voluntad de obligarse
mediante tratados internacionales; no sucede lo mismo con las demas
previsiones normativas que surgen de la Comunidad Internacional
(resoluciones, acuerdos, declaraciones, informes, principios, entre otros).
Sin embargo, los tratados internacionales (Convenciones, Pactos, Convenios
y Protocolos) son documentos estaticos con cldusulas de textura abierta
que necesitan ser delimitadas en su contenido y alcance por los 6rganos
autorizados por la Comunidad Internacional. En este sentido, las normas del
Derecho blando alimentan el entendimiento e interpretacion de las normas
convencionales, es decir de los tratados internacionales.

La segunda razon gravita en torno a la funcidn y utilidad —effet utile— que
cumplen estas normas en la dinamica del Derecho Internacional. En efecto,
la produccién normativa del soft law puede contribuir a esclarecer muchos
de los consensos que se expresan en normas de hard law'; “en ocasiones
instrumentos no vinculantes ofrecen mejores soluciones, sea porque reflejan
un mayor consenso de la Comunidad Internacional, por llenar alguna laguna
o establecer criterios de interpretacion”*.

Bajo esta concepcion, las normas del soft law cumplen dos efectos utiles
trascendentales: consolidan la interpretacién adecuada o correcta de los
instrumentos que los Estados han aceptado como vinculantes (tratados
internacionales). El principio de buena fe'* que rige las relaciones entre
los Estados, en cuanto a la suscripciéon de tratados internacionales, genera
expectativas de comportamiento frente a como deben cumplirse dichas
normas convencionales, por lo que el acatamiento de un tratado internacional
suscrito involucra la observancia de las previsiones normativas emanadas
por los distintos drganos encargados de su vigilancia, supervision y control.

El segundo efecto, se relaciona con la practica de los Estados bajo la lupa
de la Comunidad Internacional como elemento integrante de la costumbre
internacional. En este contexto, si los jueces y tribunales de un Estado aplican
en sus providencias las normas del soft law muestran ante la colectividad de
naciones un comportamiento acorde con los compromisos que ha adquirido
previamente mediante la suscripcion de tratados internacionales.

11 Fastenrath, U. Relative Normativity in International Law. European Journal of International Law, No. 4,
1993.

12 Del Toro, M. I. El fendmeno del soft law y las nuevas perspectivas del Derecho Internacional. Op. cit. pag.
515.

13 “Articulo 26. “Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas
de buena fe”. Organizacion de las Naciones Unidas. Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(23, mayo, 1969).
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En esta orbita, las decisiones judiciales nacionales “pueden contribuir

a declarar, originar o cristalizar una costumbre internacional, ya que la

actividad de los tribunales nacionales, forma parte, bien entendu, de la practica
de los Estados” .

En la practica politica, constitucional y judicial de los Estados de
Latinoamérica, hoy en dia, la aplicacion del Derecho Internacional es cada
vez mas progresiva'®. En estos contextos, el concepto de “Constitucion” desde
la tradicion liberal cldsica sigue siendo vigente como herramienta politica
de division de poder y de la existencia de un ntcleo basico de derechos y de
mecanismos para hacerlos exigibles de modo inmediato'.

Sin embargo, se observa que existen unas caracteristicas particulares
en los paises de Latinoamérica (al margen de sus desarrollos e historias
diferenciadas) que se ubican en procesos constituyentes transformadores,
mediante los cuales se supera el concepto de Constitucién como contendora
de la actuacion estatal y se avanza en el entendimiento de la norma
fundamental como férmula democratica, en la cual el poder constituyente
manifiesta su voluntad sobre la configuracion y limitacion del Estado, pero
ademads, de la propia sociedad.

Significa lo anterior que los textos constitucionales pretenden legitimar
la voluntad social de cambio, mediante la busqueda de la identidad entre
la voluntad popular y las Cartas fundamentales'’. En este contexto, el
reconocimiento amplio de derechos, el predominio del poder constituyente
sobre los poderes constituidos y la importancia de la participacion popular,
son notas distintivas de las dinamicas que atraviesan actualmente los paises
Latinoamericanos.

La tendencia hacia la aplicacion creciente del Derecho Internacional en los
escenarios locales obedece, ademas, a su evolucion expansiva en un contexto
globalizado, pues este mas alla de respaldar los intereses de los Estados,

14 Henckaerts, Jean-Marie Study on customary international humanitarian law: A contribution to the
understanding and respect for the rule of law in armed conflict. International Review of the Red Cross, num.
857, vol. 87, pp. 175-212, ver p. 179, 2005.

15 Aguilar, Gonzalo. La Corte Suprema y la aplicacion del Derecho Internacional: Un proceso esperanzador.
Santiago: Estudios Constitucionales Volumen 7, nimero 1. 2009, pp. 91-136.

16 Salazar, Pedro. El nuevo constitucionalismo Latinoamericano (una perspectiva critica). En: GONZALEZ
& Valadés, Diego (coords.) El constitucionalismo contemporaneo. Homenaje a Jorge Carpizo. México:
Universidad Nacional Auténoma de México, 2013, pp. 345-387.

17 Viciano Pastor, R. & Martinez Dalmau, R. (2010). Aspectos Generales del nuevo constitucionalismo
latinoamericano. En: El nuevo constitucionalismo de América Latina. Memorias del encuentro internacional
El nuevo constitucionalismo: desafios y retos para el siglo XXI. Quito: Corte Constitucional Ecuador.
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busca garantizar el goce de derechos y libertades del ser humano'. Por
ello, la pretension de lograr una unidad de sentido normativa en un mundo
que, cada vez mas, se integra y se interrelaciona juridicamente, no tiene
otra meta distinta que la de lograr el respeto, protecciéon y garantia efectiva
de los derechos humanos, que es en lo que, justamente, se fundamenta la
legitimidad de la norma fundamental.

En estos contextos, se redefine el rol del Estado y con este, el de la
administracion de justicia, como el mecanismo necesario para la defensa de
los derechos humanos. La independencia del poder judicial se afinca en la
necesidad de someter las decisiones judiciales al imperio del Derecho, dentro
del cual, el Derecho Internacional juega un papel trascendental, porque
expresa los consensos minimos de humanidad asumidos a nivel mundial®.

Ahora bien, habiendo esbozado las distintas teorias sobre la aplicacion
del Derecho Internacional por los jueces y tribunales nacionales, se hace
necesario entrar al estudio de como la Constitucion Politica de 1991 incorpora
y armoniza esta area del Derecho en el escenario local.

Para el desarrollo de la Unidad, se iniciara con una premisa basica,
como sigue: a quienes les ha sido atribuido el ejercicio de la funcién judicial,
como un mecanismo creador del Derecho, se les impone el deber de emitir
sus decisiones de acuerdo a la Carta Politica de 1991, entendida en sentido
material; esto es, imbuida por los principios y valores que trae consigo e
interpretada en conjunto con el Derecho Internacional, en distintos niveles
de incorporacion que la propia Constitucion ha adoptado. A continuacion,
se desarrollara la premisa enunciada.

Hacer referencia a la Constitucion en sentido material, requiere, como
lo hizo Lassalle®, indagar por su esencia, para que el funcionario y la
funcionaria que administran justicia, verifiquen si sus providencias en las
que se solucionan conflictos sociales se acomodan o no a esas exigencias
sustanciales.

En este sentido, el caracter material de la Constitucién, demanda
entenderla como la norma fundamental del pais*, en tanto, necesariamente

18 Corte IDH. Otros Tratados” Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A No. |.par.
24,p.7.

19 Garcia, Luisa. Elementos basicos para el estudio y profundizacion de la independencia judicial. Revista
lusta, pp. 15-25, 2010.

20 Lassalle, Ferdinand. ;Qué es una Constitucion? Bogota: Editorial Temis, 2005. p. 38.

21 Ibidem, p. 38.
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fundamenta e irradia las demdas normas del ordenamiento juridico e informa

la actuacion de las Ramas del poder publico.

Esto significa que las decisiones de los jueces y las juezas no puedan ser
de otro modo que el establecido por la Carta Politica. “La idea de fundamento
lleva, pues, implicita la nocidon de una necesidad activa, de una fuerza eficaz
que hace, por ley de necesidad, que lo que sobre ella se funda sea asi y no de
otro modo”*.

Aqui es oportuno, recordar que la Constitucion Politica es el fundamento
de validez de las demdas normas, determinando cémo deben ser creadas
y cuales deben ser sus contenidos®. Sin embargo, dicha sujecién no debe
darse a la manera de un “deber ser”, sino de un “ser”, en el cual, quien tiene
la responsabilidad de aplicar el derecho, lo haga, sin distincién entre este
y la moral, al estar esta informada por los principios y valores de justicia
material®.

En este contexto es preciso advertir que en el modelo constitucional
actual, el creador del Derecho, ya no es tnicamente el legislador, sino
primordialmente los y las jueces. Estos ultimos, ponen en relacion la
Constitucion con la ley y con los hechos, delimitando en casos concretos, el
sentido politico de la Constitucion® y creando subreglas constitucionales
que dotan de contenido y alcance los derechos humanos®.

De este modo, las decisiones de los funcionarios y las funcionarias
que administran justicia, deben necesariamente estar fundamentadas en
la Constitucion Politica; jno puede ser de otro modo!; jno pueden tener
otro contenido! Lo dicho guarda coherencia con el principio de supremacia
constitucional contenido en el articulo 4 de la Carta Politica y con el principio
de responsabilidad al que hace alusion el articulo 6 de la misma normatividad.

La consecuencia practica de lo manifestado, es que las providencias
emanadas de los y las operadoras juridicas, siempre y en todos los casos,
deben materializar los principios privilegiados por el Constituyente, que se
encuentran previstos en el preAmbulo del texto superior. Esta técnica surge

22 Ibidem, p. 40.

23 Kelsen, Hans. Teoria pura del Derecho. Buenos Aires: Editorial Eudeba, 2009. 42 edicion, 9% reimpresion,
2009. p. 113.

24 Dworkin, Ronald. Los derechos en serio. Madrid: Editorial Ariel, 2002. p. 8.

25 Colombia. Corte Constitucional. T-406. (5, julio, 1992). M. P. Ciro Angarita Baron. Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 1992. Disponible en: [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1992/t-406-92.htm p. 13.

26 Lopez, Diego. El derecho de los jueces. Bogota: Editorial Legis, 2% edicion, décimo sexta reimpresion, 2017,
p. 15.
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de la necesidad de garantizar la unidad, coherencia y orden de un sistema
en el que confluye una pluralidad de normas®, y en el que es probable mas
de una solucidén para cada caso.

Asi, la dignidad humana, la justicia, la democracia, la soberania popular,
el pluralismo, la naturaleza del Estado unitario y su compatibilizacion
con la autonomia de entidades territoriales, la supremacia constitucional
y el caracter social del Estado de Derecho, se constituyen en elementos de
analisis permanentes del quehacer judicial, que permiten trascender la pura
literalidad del articulado.

La Constitucion esta concebida de tal manera que la parte organica de la
misma solo adquiere sentido y razén de ser como aplicacion y puesta en
obra de los principios y de los derechos inscritos en la parte dogmatica
de la misma. La carta de derechos, la nacionalidad, la participacion
ciudadana, la estructura del Estado, las funciones de los poderes, los
mecanismos de control, las elecciones, la organizacion territorial y los
mecanismos de reforma, se comprenden y justifican como transmision
instrumental de los principios y valores constitucionales. No es posible,
entonces, interpretar una institucion o un procedimiento previsto por la
Constitucion por fuera de los contenidos materiales plasmados en los
principios y derechos fundamentales®.

Astlas cosas, los principios que dotan de sentido material a la Constitucion
Politica, no son pasajes simplemente enunciativos, ni de escueta retdrica. Por
el contrario, gozan de poder vinculante con verdadero valor normativo, de
manera que cualquier actuacion que los desconozca, lesiona la Constitucién®
y cae en el ambito de la responsabilidad individual o estatal, segtn sea el
caso. Son entonces, mandatos de optimizacién, obligatorios y exigibles de
modo inmediato; de aplicacion general y universal a todas y cada una de las
areas del derecho; necesarios en la resolucion de los conflictos en el ambito
del acceso a la justicia y de particular relevancia en la decision de los casos

27 Kelsen, Hans. Teoria pura del Derecho. Buenos Aires: Editorial Eudeba, 2009. 42 edicién, 9% reimpresion,
2009. p. 109.

28 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Ciro Angarita Baron. T-406. (5, julio, 1992). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 1992. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1992/t-406-92.htm p. 10.

29 Colombia. Corte Constitucional. M. P. José Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro
Martinez Caballero. C- 479. (13, agosto, 1992). Relatoria Corte Constitucional.
Bogota D.C., 1992. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/

relatoria/1992/c-479-92.htm]. Parr. 3, p. 28.
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dificiles, en los cuales se debe acudir a la técnica de la ponderacién®. Esto

permitira dotar de razonabilidad juridica a los argumentos que motivan las
decisiones judiciales.

Ahora bien, cuando se hace relaciéon a la sujecion necesaria del texto
constitucional, se debe superar la idea errénea de que la discrecionalidad
judicial, abarca la posibilidad de hacer interpretaciones indefinidas, en
razon a que los principios poseen una naturaleza genérica o son de textura
abierta. Como afirma Lépez?!, si bien no se trata de un producto acabado o
completamente elaborado, el Derecho Constitucional si se ha estructurado
mediante la labor del juez. Este a su vez, ha determinado el contorno de
las disposiciones constitucionales, entre otros elementos, a partir de las
previsiones desarrolladas por el Derecho Internacional, de acuerdo con los
niveles de incorporacion aceptados por el texto superior.

En sintesis, los principios fundamentales del Estado estan dotados de la
misma fuerza normativa concedida al texto constitucional, cuya eficacia no se
agota en la literalidad de su redaccion, en razon a que, por su caracter general,
no bastan por si solos para la resolucion de un caso concreto. Reconociendo
entonces su valor normativo y en aras de fortalecer su eficacia, se hace
necesario que su contenido y alcance, sea concretamente delimitado, por otras
normas constitucionales y dentro de estas —como se vera mas adelante— los
estandares fijados por la Comunidad Internacional.

Se evidencia entonces, que la Constitucion Politica en sentido material
permite que los principios en ella contenidos, sean ejes articuladores entre
el Derecho Internacional y el Derecho Interno.

1.1. LAS IMPLICACIONES DEL CARACTER SOCIAL DEL
ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL COLOMBIANO EN LAS
DECISIONES DE LOS JUECES: LA PRINCIPAL HERRAMIENTA
DE ARMONIZACION

El articulo 1° de la Constitucion Politica de 1991 establece:

Colombia es un Estado Social de Derecho organizado en forma de
Reptblica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto

30 Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993,
p. 86.

31 Lopez, Diego. El derecho de los jueces. Bogota: Editorial Legis, 22 edicion, décimo sexta reimpresion, 2017,
p. 15.
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de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas
que la integran y en la prevalencia del interés general®.

En este sentido, Parejo sefala que la esencia del Estado Social de Derecho
“deriva de la reciproca interaccion de los valores de la democracia, lo social
y la idea del Estado de derecho en sentido material”®.

En relaciéon con lo anterior, dentro de los elementos que integran el
caracter social del Estado colombiano, estan los siguientes: (i) es un Estado
que garantiza estandares minimos de salario, alimentacion salud, habitacion,
educacion, que se deben asegurar a todos los ciudadanos; (ii) contiene
mecanismos de democracia participativa, de control politico, juridico y
social en el ejercicio del poder; (iii) respeta, protege y garantiza los derechos
fundamentales, a través de la consagracion de un catalogo de principios que
inspiran el funcionamiento de la organizacion politica y cuya materializacion
se ha encomendado a los y las jueces a través de mecanismos y procesos
concretos de realizacion®; (iv) impone limites al legislador en su funcién de
produccion normativa de atender los postulados de justicia y equidad?®; (v)
se evidencia un aumento de las fuentes de produccion normativa, debido
a la necesidad de garantizar la justicia material en la solucién de casos
concretos, por lo que la ley, general e impersonal (y en tal sentido, ante la
imposibilidad de prever todos los conflictos sociales posibles), pierde su
cardcter sacramental, y en su lugar, el juez y la jueza adquieren un papel
protagénico como un medio indispensable que mejora la comunicacion entre
el Derecho y la sociedad™.

De lo expuesto, se evidencia que en el Estado Social de Derecho existe
un compromiso serio por la defensa de los contenidos juridicos materiales
incorporados por el propio texto constitucional®”’, en los que el Derecho
Internacional juega un papel esencial en dos vias. Segtin el primero, el Estado
no pierde su horizonte de ser un “Estado de Derecho”; en este entendimiento,
sigue fundamentdndose en las distintas normas del ordenamiento juridico,

32 Colombia. Congreso de la Republica (1991). Constitucion Politica de Colombia. Gaceta Institucional 110.
Bogota: Imprenta Nacional.

33 Parejo, Luciano. Estado Social y Administracion Publica. Madrid: Editorial Civitas, 1983, p. 80.

34 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Ciro Angarita Barén. T-406. (5, julio, 1992). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 1992. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1992/t-406-92.htm p. 8.

35 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Alfredo Beltran Sierra. C-383. (27, mayo, 1999). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 1999. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1999/c-383-99.htm p. 2.

36 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Ciro Angarita Barén. T-406. (5, julio, 1992). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 1992. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1992/t-406-92.htm p. 12.

37 Parejo, Luciano. Constitucion y valores del ordenamiento. Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramon
Areces S.A., 1990. p. 15.
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principalmente en las previsiones establecidas en el texto constitucional,

que bajo el concepto de bloque de constitucionalidad —como se vera mas

adelante— debe interpretarse segtin los postulados definidos por el Derecho
Internacional en diversos grados.

En una segunda arista, el caracter social del mismo exige que los
principios y valores constitucionales, posean una fuerza y valor normativo
de la misma entidad que la propia Constitucioén, y sirvan como (i) limites
infranqueables al ejercicio del poder publico; (ii) determinen el contenido
y alcance de los derechos humanos, permitiendo distinguir aquellos que
son fundamentales de los que no lo son y (iii) sirvan de fundamento a las
decisiones judiciales.

Para ejemplificar lo dicho, resulta de particular relevancia acotar que la
Corte Constitucional, al delimitar el caracter social del Estado colombiano
y, en esta labor, diferenciar los derechos fundamentales de aquellos que
no contienen esta caracteristica, ha establecido que uno de los criterios que
permiten distinguirlos, es la remision expresa a las fuentes del Derecho
Internacional. En tal sentido, ha establecido que:

Tal como sucede con los derechos humanos y con la prohibicion de
limitarlos en los estados de excepcion, el constituyente ha estimado
conveniente remitirse a los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, para reconocer su prevalencia en el orden
interno, no solo en cuanto a su texto mismo sino como pauta concreta
para la interpretacion de los derechos y deberes consagrados en la
Constitucion de 1991 (art. 93). En este caso la Constitucién colombiana
parece adoptar el sistema espafiol (const. art.10), segtin el cual el derecho
internacional ratificado prevalece en aquellos casos en los cuales contenga
normas que ofrezcan mayores garantias que las normas nacionales.”

1.2. LA DIGNIDAD HUMANA'Y EL PRINCIPIO PRO
HOMINE COMO ELEMENTO INTEGRADOR ENTRE EL
DERECHO INTERNACIONAL Y EL DERECHO INTERNO Y
FUNDAMENTO DE LAS DECISIONES JUDICIALES

1.2.1. LA DIGNIDAD HUMANA

Como se advirtio en el apartado precedente, la Constitucion Politica de
Colombia, establece que Colombia es un Estado Social de Derecho, fundado

38 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Ciro Angarita Bar6n. T-406. (5, julio, 1992). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 1992. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1992/t-406-92.htm p. 8.
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en el respeto por la dignidad humana, segtin las voces del articulo 1 del
texto superior.

En este contexto, puede evidenciarse que fue deseo de la Asamblea
Nacional Constituyente, en ejercicio del poder soberano otorgado por el
pueblo, establecer la dignidad como el principio y fin del sistema juridico y
como valor supremo del Estado Social de Derecho, que ubica al ser humano
en un lugar privilegiado, dentro de un marco de un profundo y genuino
humanismo, que debe presidir las actuaciones de quienes administran
justicia®.

En mas de una ocasion, el juez y la jueza se enfrentaran a situaciones en
las cuales, las normas de Derecho Nacional y las del &mbito Internacional,
se superponen en la solucién de un caso, con tratamientos y consecuencias
juridicas divergentes.

Esto resulta particularmente problematico, en razén a la proliferacion de
normas tanto del derecho nacional como del internacional, que regulan un
mismo asunto, asi como de la jerarquia que existe entre ellas y que pueden
dar luz para la solucién de un caso particular.

En estos eventos, sin perjuicio de la soberania del Estado y de su
autonomia para establecer las formas de integracion y armonizacion del
Derecho Internacional en el orden doméstico, quienes administran justicia,
deben hacer compatibles estos presupuestos con las obligaciones adquiridas
por el Estado en el seno de la Comunidad Internacional.

La herramienta de la cual dispone el funcionario y la funcionaria de la
administracion de justicia, en estos escenarios, es el principio de la dignidad
humana, cuya delimitacion no puede agotarse en las fronteras nacionales
de un pais, por lo que se constituye en principio jalonador del Derecho
Internacional.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha desarrollado la
configuracion jurisprudencial de la dignidad humana, desde dos vertientes
de estudio: (i) a partir de su objeto concreto de proteccion, y desde (ii) su
funcionalidad normativa. En la primera categoria, la dignidad humana se
entiende en diversas lineas: como autonomia, esto es, como facultad de
disefiar un plan de vida o “vivir como quiera” y de determinarse segtin esta
eleccion; como la concurrencia de condiciones materiales de existencia que

39 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Ciro Angarita Baron. T-414. (16, junio, 1992). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 1992. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1992/t-414-92.htm p. 14.
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permiten “vivir bien” y finalmente; como intangibilidad de la integridad

fisica y moral que posibilitan “vivir sin humillaciones”. Dentro de la segunda

categoria y en punto a determinar la utilidad de la dignidad humana para

el ordenamiento juridico, el Alto Tribunal Constitucional ha determinado

que la dignidad humana es el sustento que le sirve de fundamento y debe

entenderse como valor; es también principio constitucional y goza de la
entidad de derecho fundamental auténomo®.

Para establecer, en casos concretos la materializacion de la dignidad
humana desde su objeto concreto de proteccién y a partir de su funcionalidad
normativa, la Corte Constitucional, ha recurrido a disposiciones del
Derecho Internacional (en una interpretacion sistematica de la mano de
otras disposiciones constitucionales, reglas y subreglas jurisprudenciales,
presupuestos sociologicos, antropologicos, entre otros).

Asi, por ejemplo, en la providencia de Tutela T- 291 del 2 de junio de
2016, con ponencia del Magistrado Alberto Rojas Rios, el Supremo Tribunal
Constitucional, reconoci6 la dignidad humana como un derecho fundamental
autonomo, de exigir de los demas, un trato acorde con su condiciéon humana.
En tal contexto, acudio al derecho internacional, para determinar el contenido
y alcance del derecho a no ser discriminado*. En igual sentido, en la sentencia
de constitucionalidad C-147 del 8 de marzo de 2017, siendo Magistrada
Ponente Gloria Stella Ortiz Delgado, la Corte Constitucional, en relaciéon
con la importancia y trascendencia del lenguaje utilizado por el legislador,
y en el mismo entendimiento de la dignidad como la facultad de recibir un
trato acorde con la naturaleza humana, encontré que la delimitacion concreta
de la misma, no solo estd constituida por las disposiciones juridicas del
orden interno, sino también y de manera prevalente, por las de procedencia
internacional®.

A su turno, en lo que atafie al contenido de la dignidad humana, como
la concurrencia de condiciones materiales de existencia que permiten “vivir
bien”, el Maximo Tribunal de la Jurisdiccién Constitucional, en la Sentencia

40 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Eduardo Montealegre Lynett. T-881. (17, octubre, 2002). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 2002. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2002/t-881-02.htm p. 17. En igual sentido, Colombia. Corte Constitucional. M. P. Alberto Rojas
Rios. T-291. (2, junio, 2016). Relatoria Corte Constitucional. Bogota D.C., 2016. Disponible en: http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-291-16.htm p. 22.

41 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Alberto Rojas Rios. T-291. (2, junio, 2016). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 2016. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2016/t-291-16.htm p. 23.

42 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado. C- 147. (08, marzo, 2017). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 2017. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2017/C-147-17.htm p. 22.
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de tutela T-239 del 16 de mayo de 2016, con ponencia del Magistrado Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub, concedi¢ la proteccion del derecho a la vivienda
digna de una persona en situacion de vulnerabilidad, para lo cual acudio a
las normas internacionales®.

Los anteriores, son solo algunos ejemplos que le permiten al juez y a
la jueza, comprender que la dignidad humana, en sus diversas acepciones
establecidas por la Corte Constitucional, en desarrollo del postulado
constitucional contenido en el articulo 1° del texto superior, en sus despliegues
como objeto concreto de proteccion y a partir de su funcionalidad normativa,
encuentran un terreno fértil de delimitacién en cuanto a su contenido y
alcance, en los deseos de la Comunidad internacional, por lo que la dignidad,
se convierte en eje articulador de armonizacion del Derecho Internacional
en el contexto del derecho doméstico.

Ello es apenas 16gico y coherente bajo la teoria de los derechos humanos,
siendo estos, la expresion directa de la dignidad de la persona. Segun los
postulados generales, los derechos humanos no forman parte hoy de los
asuntos meramente internos de los Estados.

Efectivamente, la proteccion de los derechos humanos ha quedado
recogida tanto en los ordenamientos constitucionales de los Estados
como en el orden juridico internacional, especialmente en los tratados
constitutivos de distintas Organizaciones Internacionales, universales
y regionales, y en tratados de proteccion internacional de derechos
humanos. Por otra parte, las violaciones graves y frecuentes de estos
ultimos —incluidas las que afectan a minorias étnicas, religiosas y
lingtiisticas— suscitan la legitima y creciente indignacién de la opinion
publicay determinan a muchos Estados y Organizaciones Internacionales
a recurrir a medidas diversas para asegurar el respeto de los derechos
humanos*.

De lo dicho se extrae que los Estados tienen obligaciones concretas
frente a la Comunidad Internacional, de asegurar el respeto, proteccion
y garantia de los derechos humanos; deberes que se desprenden del
reconocimiento de la dignidad de la persona recogidos principalmente
en la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas del 26 de junio de
1945 y en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada por la

43 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. T-239. (16, mayo, 2016). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 2016. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2016/t-239-16.htm p. 24.

44 Carrillo, Juan. Dignidad frente a barbarie: La Declaracion Universal de Derechos Humanos, cincuenta
afios después. Madrid: Editorial Trotta, 1999, p. 15.
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Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (I1I), el 10

de diciembre de 1948. Los demas instrumentos del Derecho Convencional,
son desarrollos de las normativas sefialadas.

1.2.2. EL PRINCIPIO PRO HOMINE

La dignidad humana como principio, es decir, como mandato de
optimizacion, requiere su realizacion en la mayor medida posible, dentro
de las condiciones facticas y juridicas reales existentes®. Por esta razon, el
juez y lajueza, en la solucion de casos concretos en los que se vean abocados
a administrar justicia, deben favorecer la proteccion mas amplia o menos
restrictiva en relacion con la materializacion concreta de la dignidad humana.

En este contexto, el principio pro persona o pro homine ofrece una
dimension integradora del ordenamiento juridico nacional en relaciéon con
el Derecho Internacional, en cuanto permite al funcionario y a la funcionaria
de la administracion de justicia, optar por la proteccion mas amplia de la
dignidad humana.

En virtud del principio pro homine, existe la obligacion del Estado, de
acudir alanorma mas amplia, 0 ala interpretacion mas extensiva, cuando deba
reconocer derechos protegidos. A contrario sensu, debe acoger la interpretacion
mas restringida cuando de establecer restricciones permanentes al ejercicio
de los derechos o su suspension extraordinaria, se trata*.

El principio pro persona, es entonces, un criterio indispensable de la
tarea hermenéutica judicial, que permite construir el contenido esencial y
el alcance de la dignidad humana, y con esta, el de los derechos humanos
e identificar la norma aplicable en caso de antinomias entre las normas del
Derecho Nacional en relacion con las del Derecho Internacional.

Su forma de operacién se establece ya mediante la integracion de los
elementos de una norma sobre derechos humanos proveniente de fuentes
distintas que sean mas protectores, o bien definiendo las aplicaciones
preferentes de ciertas normas ante derechos que se encuentren en

45 Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993,
p. 86.

46 Pinto, Monica. El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los derechos
humanos, p. 163-171. Martin Abregu y Christian Courtis (comps.). La aplicacién de los tratados sobre
derechos humanos por los tribunales locales. Buenos Aires: Centro de Estudios Legales y Sociales/Editores
del Puerto, 1997, p. 163.
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conflicto, con el limite de no lesionar el contenido esencial de aquel que
se ve disminuido®.

Alrespecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinion

Consultiva OC-5/85, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29
Convencién Americana sobre Derechos Humanos) del 13 de noviembre de
1985, parr. 52, sostuvo que:

El principio pro persona es un principio interpretativo e implica que
se debera de preferir, privilegiar o favorecer la aplicacion de aquella
norma que otorgue una mayor proteccion a los derechos de la persona,
independientemente si dicha norma se encuentra en un tratado
internacional o en una disposicion de derecho interno. (...) si en una
misma situacion son aplicables la Convencion Americana y otro tratado
internacional, debe de prevalecer la norma mas favorable a la persona
humana. Si la propia Convencion establece que sus regulaciones no
tienen efecto restrictivo sobre otros instrumentos internacionales, menos
aun podran traerse restricciones presentes en esos otros instrumentos
internacionales, pero no en la Convencion, para limitar el ejercicio de
los derechos y libertades que esta reconoce®.

La utilizacion concreta de esta herramienta armonizadora del Derecho

Internacional en el Derecho Interno, se evidencia en el quehacer de la Corte
Constitucional. A modo de ejemplo, en la sentencia C-483 del 10 de julio

de

2013. Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios, el maximo Tribunal de la

Jurisdiccion Constitucional expreso:

47

48

38

El Estado colombiano, a través de los jueces y demas asociados, por
estar fundado en el respeto de la dignidad humana (articulo 1¢ de
la Constitucidn) y tener como fines garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes (articulo 2°), tiene la obligacion de preferir,
cuando existan dos interpretaciones posibles de una disposicion, la que
mas favorezcala dignidad humana. Esta obligacion se ha denominado por
la doctrina y la jurisprudencia “principio de interpretacidn pro homine”
o “pro persona”. A este principio se ha referido esta Corporacion en los
siguientes términos: “El principio de interpretacion ‘pro homine’, impone
aquella interpretacion de las normas juridicas que sea mas favorable al

Caballero, José. La interpretacion conforme. EI modelo constitucional ante los tratados internacionales sobre
derechos humanos y el control de convencionalidad. p. 307-327. Revista Mexicana de Derecho Constitucional,
numero 31 (julio-diciembre) p. 10, 2014.

Costa Rica. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-5. La colegiatura obligatoria
de periodistas (13, noviembre, 1985). Disponible en: www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_05_esp.doc].
parr. 52.
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hombre y sus derechos, esto es, la prevalencia de aquella interpretacion
que propenda por el respeto de la dignidad humana y consecuentemente
por la proteccidn, garantia y promocion de los derechos humanos y
de los derechos fundamentales consagrados a nivel constitucional”.
Este es entonces un criterio de interpretacion que se fundamenta en las
obligaciones contenidas en los articulos 1° y 22 de la Constitucion antes
citados y en el articulo 93, segtin el cual los derechos y deberes contenidos
en la Constitucion se deben interpretar de conformidad con los tratados
sobre derechos humanos ratificados por Colombia. En lo que tiene que ver
con los derechos, los mencionados criterios hermenéuticos se estipulan
en el articulo 5° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y el articulo 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Adicionalmente, se debe afirmar que estos criterios configuran pardmetro
de constitucionalidad, pues impiden que de una norma se desprendan
interpretaciones restrictivas de los derechos fundamentales. El principio
pro persona, impone que “sin excepcion, entre dos o mas posibles analisis
de una situacion, se prefiera [aquella] que resulte mas garantista o que
permita la aplicacion de forma mas amplia del derecho fundamental®.

Bajo este entendimiento, la Corte Constitucional, ha brindado una
herramienta util para la solucion de los casos concretos, mediante el principio
pro homine, haciendo una interpretacion favorable y amplia al goce efectivo
de los derechos de los individuos, paralo cual ha acudido a disposiciones del
Derecho Internacional. Entre otras, se puede citar la sentencia T-121 del 26 de
marzo de 2015, M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, en la cual se determiné
que la interpretacion mas favorable en relacion con el derecho a la salud,
permitia entenderla como el aseguramiento de las condiciones necesarias
para lograr y mantener el mas alto nivel posible de salud fisica y mental,
segun lo dispuesto en el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Sociales, Economicos y Culturales. Para la Corte “resulta relevante indicar
que, en atencidn del principio pro homine, en caso de que existan dudas en
torno a si el servicio [de salud] se halla excluido o incluido dentro de aquellos
previstos en el régimen de coberturas, ha de prevalecer una hermenéutica
que favorezca la prestacion efectiva del mismo”*’. En razon a lo anterior, la
entidad demandada en este caso, trasgredio el derecho a la salud del nifio
al no autorizar todos los procedimientos ordenados por el médico tratante.

49 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Alberto Rojas Rios. C- 438. (10, julio, 2013). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 2013. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2013/C-438-13.htm p. 49.

50 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez. T-121. (26, marzo, 2015).
Relatoria Corte Constitucional. Bogota D.C., 2015. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2015/T-121-15.htm p. 13.
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Asimismo, en la sentencia T-646 del 1° de septiembre de 2011, Magistrado
Ponente Humberto Antonio Sierra Porto, la Corte Constitucional determind
una de las utilidades practicas de acudir al principio pro persona, al establecer
que en casos de “contradiccion entre una norma constitucional y una norma
internacional que hace parte del bloque de constitucionalidad se debe resolver
de acuerdo con el principio pro homine bajo el cual “el intérprete debe escoger
y aplicar la regulacion que sea mas favorable a la vigencia de los derechos
humanos”'.

Puede suceder por ejemplo, que en la tarea de armonizar el Derecho
Internacional en el Derecho Interno, en la labor concreta de los y las
funcionarias judiciales, sea la Constitucion Politica, la que ofrece mayores
garantias en la proteccion de un derecho, que aquellas que brinda el Derecho
Internacional. El principio pro homine, en estos eventos, plantea la exigencia de
dar prevalencia a las previsiones del texto constitucional, como se evidencia
en la sentencia C-251 de 2002, en la que al examinarse la constitucionalidad
de la Ley 684 de 2001, el Alto Tribunal Constitucional, estimo:

No puede acudirse libremente a lo dispuesto en los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia,
quienes (sic) no sefialan términos perentorios, pues tales instrumentos
condicionan su aplicacion a la no suspension de medidas mas favorables
o que ofrecen mas garantias de proteccion de los derechos contenidos en
ellos. Es decir, en tanto que ofrece una mayor seguridad a la persona, la
regla contenida en el articulo 28 de la Constitucion prevalece sobre los
tratados internacionales™.

En sintesis de este apartado, refulge necesario manifestar que el principio
pro homine, le permitira al funcionario y a la funcionaria que administran
justicia, armonizar e incorporar adecuadamente el Derecho Internacional en
las providencias judiciales, a la hora de determinar el contenido y alcance
del derecho que se discurre en el ambito judicial, optando siempre por la
interpretacion mas favorable y de contera, menos restrictiva en la realizaciéon
mas amplia posible de la dignidad humana.

Igualmente, se constituye en criterio que permite identificar la norma
aplicable, en aquellos eventos en los cuales, el Derecho Internacional contenga

51 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto. T-646. (1, septiembre, 2011).
Relatoria Corte Constitucional. Bogota D.C., 2011. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2011/T-646-11.htm p. 18.

52 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Eduardo Montealegre Lynett y Clara Inés Vargas Hernandez.
C-251. (11, abril, 2002). Relatoria Corte Constitucional. Bogota D.C., 2002. Disponible en: http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-251-02.htm p. 143.
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mayores garantias a las consagradas en el Derecho Interno, o por el contrario,

sea este el que contemple un ambito mayor de proteccion al postulado
fundamental de la dignidad humana.

1.2.3. LA TECNICA DE LA INTERPRETACION CONFORME

Hoy en dia los Jueces y las Juezas se enfrentan a un universo de normas,
hasta la década de los ochentas poco conocidas, que ahora forman parte
del material normativo para tomar una decision judicial que potencialice la
supremacia del texto constitucional, en un escenario en el cual, como ya se
ha puesto de presente, los derechos humanos deben lograr niveles elevados
de optimizacion como trasunto de los principios pro homine y dignidad
humana, como medios que consoliden la independencia del poder judicial
y contribuyan con los procesos de legitimacion democratica en los cuales se
ubican los paises de Latinoamérica.

La interpretacion conforme “es la técnica interpretativa de las normas
infraconstitucionales que admitiendo dos interpretaciones validamente
posibles pero contradictorias entre si, debe preferirse aquella que haga
acorde la norma con la Constitucion”®. Dicho de otro modo, esta técnica de
interpretacion posibilita la unidad normativa bajo la cual, una norma ubicada
debajo del texto constitucional debe ser interpretada conforme a este, cuando
hay mas de una interpretaciéon posible para un dispositivo legal.

Aplicada esta teoria en los niveles de incorporaciéon del Derecho
Internacional al Derecho interno, la técnica de interpretacion que se
estudia, le permite al operador juridico hacer una interpretacion de la
norma aplicable a la solucién del caso conforme a la Constitucion Politica.
Entonces, si esta se entiende en sentido material, esto es, fundamentada en
la dignidad humana y el principio pro homine, con una tendencia fuerte hacia
su legitimidad democréatica y al logro de la identidad entre los deseos del
pueblo —representado en la Asamblea Nacional Constituyente— en cuanto a
la realizacion efectiva de los derechos humanos, resulta forzoso concluir que
dicha hermenéutica debe hacerse conforme a los deseos de la Comunidad
Internacional, expresados en las normas del Derecho Internacional.

Sobre el particular, es necesario tener en cuenta el inciso segundo
del articulo 93 de la Constitucion Politica de 1991, que establece que:
“Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos

53 Enriquez, Pedro. La interpretacion conforme y su impacto en los jueces mexicanos. Revista Mexicana de
Derecho Constitucional, nimero 32, enero-junio, pp. 111-139, 2015.
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ratificados por Colombia”. Segtin la norma sefialada, en concordancia con
el articulo 4 de la misma, el poder judicial en todas las jurisdicciones debe
solucionar los casos particulares de acuerdo a la norma fundamental y esta
debe ser interpretada con base en los tratados internacionales sobre derechos
humanos.

A su vez, y como se explicaba lineas atras, las normas del soft law,
pueden ser de gran utilizad para cristalizar y esclarecer los consensos de la
Comunidad Internacional, por lo que pueden ser herramientas practicas a
las cuales puede acudir el Juez nacional.

Esta metodologia es de gran utilidad en aquellos casos en los cuales,
existe mds de una salida viable y posible para la resolucion de la contienda.
Asi las cosas, el operador juridico debe acudir a aquella hermenéutica que
logre una compatibilidad entre el Derecho Internacional y el ordenamiento
constitucional, porque, sin duda, apuntalan a la optimizacién de los derechos
humanos bajo el principio pro homine.

1.3. LA PROPUESTA INTEGRADORA DE LA ASAMBLEA NACIONAL
CONSTITUYENTE ENTRE LAS FUENTES DEL DERECHO
INTERNACIONAL'Y LA SOBERANIA NACIONAL: EL
SURGIMIENTO DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD Y
LA FUERZA OBLIGATORIA EN EL QUEHACER JUDICIAL

El Constituyente primario de 1991, a diferencia del redactor de la
Constitucion Politica de 1886, entendid que no se podia seguir confiando
el destino de una comunidad politica “y de la civitas maxima, al solo orden
juridico positivo”*, reducido a la 16gica logocentrista del Estado de Derecho,
que reconducia alaley para la solucion de los conflictos sociales en el contexto
de la administracion de justicia.

Con la Constitucion Politica de 1991, se produjo entonces una superacion
de ese “estado de indefension espiritual”>, en el que el “derecho se
interpretaba y aplicaba sin tener en cuenta los valores generales y con olvido
absoluto del valor sagrado de la dignidad de la persona humana, tinica que le
puede dar sentido y validez intrinseca al derecho”?. En su lugar, se consagro
una Constitucion en sentido material con un fuerte contenido axioldgico.

54 Ossa, H. M. (2012). El derecho natural. B. A. Botero, Filosofia del derecho (pags. 85-160). Medellin:
Universidad de Medellin, p. 142.

55 Horn, N. (1997). Sobre el derecho natural racionalista y el derecho natural actual. Disponible en http:/
revistas.ucm.es/der/021.20364/articulos/ANDH0000110077A

56 Ossa, H. M. (2012). El derecho natural. Op. cit., p. 142.
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Para otorgar, un caracter material a la Constitucion Politica; dotar

de sentido la naturaleza social del Estado de Derecho; delimitar el

contenido y alcance de la dignidad humana como objeto de proteccion y

fundamentabilidad del sistema juridico colombiano y dar prevalencia a la

interpretacion mas favorable en este sentido; el Constituyente Primario,

acudio a la formula de incorporacion del Derecho Internacional en el sistema

juridico interno, bajo una propuesta de unidad normativa, que integrara los
deseos de la Comunidad Internacional al texto constitucional.

Bajo esta proposicion, el Derecho Constitucional del ordenamiento
juridico, no se agota en el compendio de normas que hacen parte formal
del texto superior, sino que “integran una pluralidad de principios que se
ajustan a la concepcién y dinamica del sistema juridico, por lo que se deben
reconocer también como normas de Derecho Constitucional del ordenamiento
normativo”?.

Se verifica entonces que con la Constitucion Politica de 1991 en Colombia,
el proceso de armonizacion o unidad normativa empieza a delinear contornos
claros, en tanto “por primera vez, se incluyeron cldusulas de remision expresa
a instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos, las cuales
han propiciado la internacionalizacion del ordenamiento colombiano”?®.

En efecto, el articulado constitucional establece clausulas de recepcion,
remision o armonizacion del Derecho Internacional en el Derecho Interno;
a saber:

« El articulo 9° dispone “Las relaciones exteriores del Estado
se fundamentan en la soberania nacional, en el respeto a la
autodeterminacion de los pueblos y en el reconocimiento de los
principios del derecho internacional aceptados por Colombia. De
igual manera, la politica exterior de Colombia se orientara hacia la
integracion latinoamericana y del Caribe”.

« El articulo 53 establece: “[...] Los convenios internacionales del
trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna

[...]".

57 Londofio, César. Medida de aseguramiento. Analisis Constitucional. Bogota: Ediciones Nueva Juridica,
2009, p. 150.

58 Lopez, Diego & Sanchez, Astrid. La armonizacion del derecho internacional de los derechos humanos en
el derecho penal colombiano. Bogota: International Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional
No. 12 (enero-junio), 2008. p. 323. Disponible en: [http://www:.javeriana.edu.co/ Facultades/C_Juridicas/
pub_rev/documents/11L AARMONIZACIONDELDERECHOINTERNACIONAL.pdf]
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El articulo 93 prevé: “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. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia. El Estado colombiano
puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los
términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio
de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad
con el procedimiento establecido en esta Constitucion. La admision
de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del
Estatuto de Roma con respecto a las garantias contenidas en la
Constitucion tendra efectos exclusivamente dentro del ambito de
la materia regulada en é1”.

El articulo 94, que incorpora la cldusula de derechos innominados®,
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”.

El articulo 102 sefala: “Los limites de Colombia son los establecidos
en los tratados internacionales aprobados por el Congreso,
debidamente ratificados por el Presidente de la Republica, y los
definidos por los laudos arbitrales en que sea parte la Nacion. Los
limites sefialados en la forma prevista por esta Constitucion, solo
podran modificarse en virtud de tratados aprobados por el Congreso,
debidamente ratificados por el Presidente de la Reptblica”.

Finalmente, el articulo 214, que regula los estados de excepcion,
indica que en estos “[...] 2. No podran suspenderse los derechos
humanos ni las libertades fundamentales. En todo caso se respetaran
las reglas del derecho internacional humanitario. Una ley estatutaria
regulara las facultades del Gobierno durante los estados de excepcion
y establecerd los controles judiciales y las garantias para proteger
los derechos, de conformidad con los tratados internacionales. Las
medidas que se adopten deberan ser proporcionales a la gravedad
de los hechos”.

59 Ibidem, p. 13.
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De esta manera, la Asamblea Nacional Constituyente hizo compatibles el
principio de soberania y autodeterminacion del pueblo colombiano, con los
idearios fijados por la Comunidad Internacional, principalmente en lo que
atafie al respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos. El alcance
en concreto de estas remisiones, serd analizado en las Unidades II y III, en
las que se estudiaran las técnicas de incorporacion acufiadas en Colombia,
por via jurisprudencial, como insumo necesario e imprescindible de los
administradores y las administradoras de justicia, en su labor de fundamentar
las decisiones judiciales en los conflictos que llegan a su conocimiento, en el
marco del acceso a la justicia.

1.4. ANALISIS DE JURISPRUDENCIA

En relacién con el caracter material de la Constitucion Politica de
1991, en el que se incorporan los principios como normas de mandato, se
desarrolla la naturaleza del Estado Social de Derecho y las transformaciones
en la interpretacion del Estado actual, asi como la funcién judicial en este
ambito, resulta de referencia obligada la sentencia de Tutela T-406 de 1992,
Magistrado Ponente Ciro Angarita Baron.

Como pudo advertirse, de manera transversal en el desarrollo de la
Unidad I, 1a sentencia T-406 de 1992, determina el alcance de la naturaleza
social del Estado de Derecho, predicada por la Carta Politica de 1991, al
precisar que el mismo se muestra como instrumento jalonador de toda la
dindmica social. De esta manera, se consagra “un catalogo de principios
y de derechos fundamentales que inspiran toda la interpretacién y el
funcionamiento de la organizacion politica”.*

De esta suerte, surge una nueva manera de interpretar el Derecho,
en el que pierde importancia sacramental del texto legal entendido como
emanacion de la voluntad popular y se evidencia mayor preocupacion por
lajusticia material y por el logro de soluciones que consulten la especificidad
de los hechos y den soluciones concretas que posibiliten una tutela judicial
efectiva.

En este sentido, el preAmbulo de la Carta Politica colombiana en el que
se encuentran contenidos los principios constitucionales enunciados que
dotan de caracter material el texto superior, gozan de un poder vinculante,
de manera que su transgresion implica la lesion a la norma de normas.

60 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Ciro Angarita Baron. T-406. (5, julio, 1992). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 1992. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1992/t-406-92.htm p. 8.
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Asi lo reconoci6 la Corte Constitucional en la providencia C- 479 del 13 de
agosto de 1992, Magistrados Ponentes: José Gregorio Hernandez Galindo y
Alejandro Martinez Caballero.

En ese orden de ideas, se percibe que los principios y valores
constitucionales si bien gozan de fuerza vinculante (aunque en distinto
grado), ostentan una textura abierta y en algunas ocasiones indeterminada,
que puede generar dificultades en la solucion judicial de casos concretos.

Por esto, en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional, es posible
identificar, que la dignidad humana y su realizaciéon mas amplia posible
bajo el principio pro homine, se constituye en herramienta fundamental —
entre muchas otras, no estudiadas en el presente documento—, que articula
adecuadamente el Derecho Internacional en el sistema de normas nacional.

Sobre el particular, resultan relevantes las providencias en las cuales,
el Maximo Tribunal Constitucional, ha determinado el contenido y alcance
de la expresion “dignidad humana”, como objeto de proteccion, por un
lado, y como contendor del ordenamiento juridico, por el otro. Dentro de
esta categoria pueden ubicarse las siguientes sentencias: T- 881 del 17 de
octubre de 2002, Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre Lynett (que se
considera la sentencia fundadora de linea) y las sentencias que la reiteran
(confirmadoras de linea) a saber; T-436 del 12 de junio de 2012, Magistrado
Ponente: Adriana Maria Guillén Arango; C-143 del 6 de abril de 2015,
Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva y SU-696 del 12 de noviembre
de 2015, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado y la providencia T-291 del 2 de
junio de 2016, Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios.

Los anteriores, son ejemplos de sentencias en las cuales, se acude al
Derecho Internacional para determinar el contenido concreto de la dignidad
humana como principio que delimita la proteccién constitucional de los
derechos. En este ambito sin embargo, la jurisprudencia va mas alla, al
establecer una regla hermenéutica valiosa en el trabajo de armonizar el
Derecho Internacional en el contexto doméstico, al acudir en eventos
especificos al principio pro homine que prevé la escogencia de la interpretacion
mas favorable y por tanto, menos restrictiva a la realizacion del derecho que
se estudie.

Para que el juez y la jueza, cuenten con insumos claros de armonizacion
de las normas del ambito internacional a sus decisiones, se recomienda la
lectura de las siguientes providencias, en las que se evidencia que, en ellas,
entre las demarcaciones del Derecho Internacional y el Interno, el Maximo
Tribunal Constitucional, siempre acude a la norma que mas favorece el
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postulado de la dignidad humana. Asi se sugiere revisar, la providencia T-646

del 1 de septiembre de 2011, Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra

Porto; sentencia C-438 del 10 de julio de 2013, Magistrado Ponente: Alberto

Rojas Rios; decision C-313 del 29 de mayo de 2014, Magistrado Ponente:

Gabriel Eduardo Mendoza Martelo y sentencia T-121 del 26 de marzo de
2015, Magistrado Ponente: Luis Guillermo Pérez.
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Actividades Pedagégicas Unidad 1

1. Revise con detenimiento la sentencia T-406 de 1992, Magistrado

Ponente Ciro Angarita Barén y responda las siguientes cuestiones:

(Qué utilidad tiene en la practica judicial, el entendimiento de
la Constitucion en sentido material en la labor de armonizar el
Derecho Internacional en las decisiones judiciales?

¢(Cual es el nivel de obligatoriedad de los principios y valores
constitucionales en las providencias judiciales?

(Cuales son los principios y valores explicitos en la Constitucion
Politica de 19917 (Elabore un listado).

¢Cdémo los presupuestos de una Constitucion en sentido material
le servirian al juez para articular en sus decisiones las previsiones
del Derecho Internacional?

(Cual es la técnica para establecer la fundamentabilidad de un
derecho en la que se incorpore el Derecho Internacional?

¢Cdémo en este caso, la interpretacién mas favorable, permite la
identificacion de las normas directamente aplicables al caso?

. Tome la sentencia de Tutela T-760 del 31 de julio de 2008,

Magistrado Ponente Manuel José Cepeda Espinosa y resuma los
argumentos constitucionales, segtin los cuales se evidencie que el
caracter material de la Constitucion Politica de 1991, se convierte
en eje articulador entre el Derecho Internacional y el Derecho
Interno, para determinar la fundamentabilidad de un derecho.

. Analice la Sentencia C-469 de 2016, luego construya una

argumentacion en contrario (a manera de salvamento de voto), en
la que involucre el principio pro homine y las normas del Derecho
Internacional que usted considere aplicables.

. Analice la Sentencia Radicado 50313 del 13 de junio de 2018,

emitida por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, M. P. Luis Antonio Hernandez Barbosa. A continuacién
elabore cinco argumentos sobre la obligatoriedad de las normas
del soft law, que se puedan inferir de la decision.
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Autoevaluaciéon Unidad 1
1. Primer caso: El derecho fundamental al agua

A continuacién se presenta un caso judicial al final del cual se
encontraran una serie de preguntas que deberan ser resueltos por
los y las discentes. Para desarrollar el caso se utilizara la sentencia de
la Corte Constitucional T-270 del 17 de abril de 2007, con ponencia
del Magistrado Jaime Aratijo Renteria.

Se impetro accion de tutela ante el Juzgado Décimo Civil
Municipal de Medellin, cuya impugnacion correspondio al Juzgado
Quince Civil del Circuito de la misma ciudad, por considerar
vulnerados los derechos fundamentales a la salud, a la vida, a la
integridad fisica y al saneamiento ambiental, siendo la entidad
accionada las Empresas Publicas de Medellin.

Supuestos facticos

La sefiora Flor Enid Jiménez de Correa tiene una deuda con
las Empresas Publicas de Medellin, que a mayo de 2006 superaba
el $1°004.900,00; por tal motivo cuenta, que le fue suspendido el
suministro de “los servicios ptblicos” el 2 del mismo mes de mayo.

La accionante tiene 56 anos de edad y padece insuficiencia
renal crénica, motivo por el cual, dentro de su tratamiento le fue
prescrito, desde hace varios meses, el procedimiento de didlisis
peritoneal ambulatoria, que debe practicarse en cuatro sesiones
diarias en su casa de habitacion.

Manifiesta la peticionaria que requiere el concurso de los
servicios publicos de agua y luz para llevar a cabo el procedimiento
médico prescrito y que carece de recursos econdmicos para
sufragar la deuda que tiene con las Empresas Publicas de
Medellin, comoquiera que esta impedida para laborar y dependia
econdémicamente de un hijo, quien fallecié en el afo 2000, sin que
a la fecha haya podido recibir la pension de sobrevivientes que
esta esperando.

Las Empresas Publicas de Medellin le propusieron financiar su
deuda, pero la demandante argumenta que esta no es una opcion
valida, puesto que no esta en condiciones de asumir ninguna carga
economica, dadas sus precarias condiciones
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Tesis de la entidad accionada

La entidad demandada presentd escrito de impugnacion a
la sentencia del 6 de junio de 2006, en el cual alega la violacion
al debido proceso, en razén a que no pudo presentar su defensa,
porque el edificio donde se ubicaba el juzgado, no permitia el acceso,
con ocasion del cese de actividades de la Rama Judicial.

Dentro de la impugnacion, alegd el demandando que el Juez de
Primera Instancia, desconocié normas constitucionales que hacen
referencia a la onerosidad de los servicios publicos en el Estado
Social de Derecho, concluyendo que para la época de los hechos,
existian unos subsidios para determinada poblacion en situacion
de vulnerabilidad o la posibilidad de acogerse a los beneficios que
otorgaba el plan de alivio de la gerencia general de las Empresas
Publicas de Medellin, de tal manera, que se le hubiese reconectado
el servicio del acueducto. En todo caso -arguyd-, que no se podia
garantizar la gratuidad del servicio porque tal situacion implicaria
“poner en jaque financieramente el sistema disefiado por la
Constitucién misma”. Dicha argumentacion se fundamento en la
sentencia C-566 de 1995.

Tesis de la accionante

La peticionaria demanda la proteccion de los derechos
fundamentales a la salud, a la vida, a la integridad fisica y al
saneamiento ambiental, y que como consecuencia se ordene a la
entidad demandada la reconexién de los servicios ptblicos de
aguay luz.

Argumenta ser sujeto de especial proteccion por parte del
Estado, por sus condiciones de debilidad manifiesta, en razén a la
imposibilidad de laborar debido a su enfermedad.

GUIA DE PREGUNTAS

En el presente caso, el y la discente deberan desarrollar las
siguientes preguntas:

1. Siusted fuera el juez o la jueza que debe fallar el caso jacudiria a
las normas del Derecho Internacional? (ofrezca cinco argumentos
para sustentar su respuesta).
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2. ;Considera usted que las aperturas del texto superior al Derecho
Internacional llenan de contenido los principios y valores
constitucionales? (ofrezca cinco argumentos que fundamenten
su respuesta).

3. Investigue las normas internacionales que consagran el derecho
al agua como derecho fundamental y reflexione en dos parrafos,
sobre como las mismas le pueden servir para la solucion del caso.

4. ;La armonizacion del Derecho Internacional a la Constitucién
Politica de 1991, pueden llevar a crear el derecho al agua,
teniendo en cuenta que no se encuentra especificado en el texto
superior?

5. Proponga cinco argumentos en los que relacione el caracter social
del Estado Constitucional, con la dignidad humana y el principio
pro homine que permitan darle solucidn al caso, en relacién con
la naturaleza fundamental del derecho al agua.

2. Segundo caso: El caso de la restitucion de inmueble arrendado
y el derecho a la educacion

Para desarrollar el caso se ha escogido la sentencia T-820 del
05 de noviembre de 2014, con ponencia de la Magistrada Martha
Victoria Sachica Méndez. Se interpuso accién de tutela contra la
Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
D.C,, el Juzgado 41 Civil del Circuito de Bogota D.C. y el Juzgado
8 Civil Municipal de Descongestion de Bogota D.C., por considerar
vulnerados sus derechos fundamentales al trabajo digno, al minimo
vital y a la educacién de los estudiantes del Colegio Militar Simon
Bolivar, ante la inminente orden de restituciéon y lanzamiento del
inmueble en el que se encuentran las instalaciones del Colegio
Militar Simén Bolivar. Como consecuencia, solicitaron que se
suspenda transitoriamente la orden de lanzamiento respecto del
inmueble, en el que se encuentran ubicadas las instalaciones del
Colegio Militar Simén Bolivar, mientras se decide de fondo el
proceso ordinario que cursa en el Juzgado 29 Civil del Circuito de
Bogota y se reubica la institucion educativa en otras instalaciones.
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Supuestos facticos

Los accionantes sostienen ser empleados del Colegio Militar
Simén Bolivar, institucidon que presta servicios educativos a 1.802
estudiantes de primaria y bachillerato, con una planta de personal
de 205 trabajadores, entre los cuales se encuentran padres y madres
cabezas de familia. Afirman que el 10 de marzo de 1986, la Sociedad
Educadora Simoén Bolivar Ltda., celebr6 contrato de arrendamiento
con la Fundacién Proteccion de la Joven Amparo de Nifias, mediante
el cual la fundacion otorgo la tenencia del inmueble ubicado en la
carrera 66A N° 51-02 de la ciudad de Bogota D.C. y autoriz6 a la
sociedad propietaria de la institucion, la construcciéon de la planta
fisica en la que actualmente funciona el colegio.

Posteriormente, la Fundacion Proteccion de la Joven Amparo
de Ninas —arrendadora- inicié un proceso de restitucion de
inmueble en contra de la Sociedad Educadora Simén Bolivar Ltda.,
por considerar que esta tltima se encontraba en mora en el pago
del incremento de los canones de arrendamiento desde septiembre
de 2009 hasta junio de 2010.

Mediante fallo del 11 de enero de 2013, el Juzgado 41 Civil de
Circuito de Bogota D.C., denego las pretensiones de la demanda,
decision que fue revocada por la Sala Civil del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota D.C., en sentencia del 13 de agosto
de 2014, al decretar la terminacion del contrato de arrendamiento
y, ordenar a la sociedad propietaria del colegio, que proceda a
restituir el inmueble en cuestion. Del mismo modo, dispuso realizar
diligencia de lanzamiento en el caso de que la demandada no cumpla
voluntariamente con la restitucion ordenada. Para ello, ordend al
juez de primera instancia comisionar al despacho correspondiente,
en caso de que fuere necesario practicar la diligencia.

El 27 de enero de 2014, el Juzgado 41 Civil del Circuito de
Bogota D.C., comunico el comisorio No. 0044 para que se efectiie
el lanzamiento de la Sociedad Educadora Simén Bolivar Ltda., a
fin de restituir a la Fundacion Proteccién de la Joven Amparo de
Nifias el inmueble ubicado en la carrera 66A No. 51-02 (Bogota D.
C.). Dicha diligencia le correspondio por reparto al Juzgado 8° Civil
Municipal de Descongestion de Bogota.
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Mediante auto del 7 de febrero de 2014, el Juzgado 8 Civil
Municipal de Descongestion de Bogota senalo que la diligencia de
restitucion de inmueble se realizaria el 17 de febrero del mismo
ano; no obstante, dicha diligencia no se llevé a cabo en la fecha
estipulada, por lo que se fij6 como nueva fecha el 12 de marzo de
2014. Al momento de interposicion de esta accion de tutela, 4 de
marzo de 2014, el lanzamiento del inmueble se encontraba ad portas
de efectuarse.

Tesis del demandado

La entidad accionada (Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota D.C.) contestd la tutela indicando que la decisién judicial
adoptada, se derivo de la conducta contractual adoptada por la parte
demandada en el proceso de restitucién de inmueble arrendado
y que originé la prosperidad de las pretensiones de la demanda.
Explica que “declaré impréspera la excepcién de compensacion
propuesta por la parte demandada, se decret6 la terminacién del
contrato de arrendamiento y, consecuencialmente, se ordené la
entrega del inmueble; decision que se adoptd presentando los
fundamentos facticos y legales que sirvieron para su definicion”.

GUIA DE PREGUNTAS

En el presente caso, el y la discente deberan desarrollar las
siguientes preguntas:

1. ;Cudl es el problema juridico que debe resolver el Juez o Jueza
de tutela que permita analizar el cardcter social del Estado
Constitucional con el principio de dignidad humana?

2. ;Como el caracter social del Estado Constitucional, el principio
de dignidad humana y el principio pro homine permiten
armonizar el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
para determinar el alcance de la proteccion del derecho a la
educacion de los ninos, ninas y adolescentes en este caso? (aporte
cinco argumentos).

3. ;Cuadles son los instrumentos internacionales (universales y
regionales) del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
que se deben incorporar y armonizar en las providencias
judiciales, para determinar si procede o no el amparo
constitucional solicitado? (Sehale cuatro instrumentos —dos del
Sistema Universal y dos del Sistema Interamericano-y proponga
un argumento por cada uno, en relacion con el alcance del derecho
a la educacion de los nifos, ninas y adolescentes).
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4. A partir de este caso ;Podria afirmarse que el Juez o la Jueza
constitucional, deben tutelar los derechos de los accionantes,
cuando se trata de la restituciéon de inmueble arrendado y
aquellos cuentan con una proteccion especial en el ordenamiento
constitucional o se encuentran en situaciones de vulnerabilidad
manifiesta?

5. En este caso, el amparo de los derechos se dio por la via de la
accion de tutela. Sin embargo, considera usted que ;el Juez
Civil del proceso en el que discurre la restitucion de inmueble
arrendado puede negarse a decretar la medida de restitucion
aplicando directamente las fuentes del Derecho Internacional,
cuando se trata de sujetos de especial protecciéon o personas
que se encuentran en situaciones de vulnerabilidad manifiesta?
(proponga una solucién en la que argumente con fundamento
en la naturaleza social del Estado Constitucional, la dignidad
humana, el principio pro homine, y la voluntad de la Asamblea
Nacional Constituyente de incorporar los tratados internacionales
sobre derechos humanos).

3. Tercer caso: Los estados intersexuales y la personalidad juridica

Para desarrollar el caso se ha escogido la sentencia T-450A del 16 de
julio de 2013, emitida por la Corte Constitucional, con ponencia del
Magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo. Se decide la procedencia
del amparo constitucional de los siguientes derechos, que se
consideraron vulnerados por el accionante: a un adecuado nivel de
vida, derecho a la vida en conexidad con la salud, a la intimidad
personal y familiar, a la seguridad social, a la personalidad juridica,
los derechos de los nifios.

Supuestos facticos

El 12 de junio de 2011 naci6 en el Hospital de FF, un bebé vivo
de presunto sexo femenino, segtn la historia clinica, hijo de la madre
XX a quien se le entregd de manera inmediata.

En el folio 11 de la Historia Clinica del Hospital FF donde se
atendio el parto, se advierte que en el item “Datos del recién nacido”
el género se denomind “masculino”; sin embargo, mas adelante,
en una anotacion se determind: “producto de sexo FEMENINO
con adaptacion espontanea... GENITALES FEMENINOS
NORMOCONFIGURADQOS”. Segun la accionante, la médica rural
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que atendio el parto no pudo determinar ni especificar en la historia
clinica, que se trataba de un bebé intersexual o ambiguo, y le informo
a la madre que habia nacido una nifia, aunque posteriormente esta
noto que se trataba de un bebé con genitales ambiguos.

A la madre le fue entregado el Certificado de Nacido Vivo
con logotipos del Ministerio de la Proteccion Social y el DANE, sin
diligenciar la casilla de “sexo del nacido vivo”, sin nota marginal,
ni ninguna observacion.

En el momento de presentar el certificado de nacido vivo a la
Registraduria del Estado Civil del Municipio FF, se le inform¢ al
padre que el bebé NN no podia ser registrado porque los protocolos
de formato de registro civil de nacimiento tienen como base el
certificado de nacido vivo que indica el sexo femenino o masculino.
Como este no estaba definido, no estaba permitido diligenciar el
registro civil de nacimiento. Cuando el padre del bebé solicit6 a la
funcionaria del Registro que colocara sexo femenino en el espacio
correspondiente, esta se negd a hacerlo argumentando que lanorma
no lo admitia.

Debido a algunos problemas de salud del bebé, este fue llevado
a Cafesalud EPSS en la ciudad de FF, para inscribirlo en el Sistema
de Seguridad Social Subsidiada, pero en un principio se le neg6 el
acceso al mismo por no contar con registro civil de nacimiento. Como
consecuencia de lo anterior, se acudié al Comisario de Familia del
Municipio, quien ordend de manera inmediata el restablecimiento
de los derechos del bebé y orden¢ al Hospital de FF que atendiera
las necesidades del bebé en los términos del articulo 59 de la
Constitucion y del articulo 27 de la Ley 1098 de 2006. Por lo anterior,
la accionante considera que el entonces Ministerio de la Proteccion
Social es responsable por haberse impedido el acceso a la salud del
bebé debido a temas administrativos ajenos a la voluntad de los
padres del menor.

La madre del bebé no contaba con la inscripcién a la seguridad
social subsidiada al momento del parto. Este tramite se formalizo
el dia antes de interponer la acciéon de tutela ante Cafesalud EPSS.
Asi, el dia anterior a la interposicion de la accion de tutela, el bebé
fue valorado de manera particular por un pediatra del Hospital de
la ciudad de ZZ, debiendo ser hospitalizado de manera inmediata
debido a algunas alteraciones, como consecuencia de ser un bebé
intersexual.

)1
€)1
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Tesis de las entidades accionadas

El Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses
argumento que no es competencia de dicha entidad establecer el
proceder de la médico rural que atendié el parto de la accionante,
profesional que ademas no tiene vinculo laboral alguno con dicho
Instituto. Aclara que las actividades de los médicos estan sujetas al
control de dicha entidad, solo frente a los procedimientos médico
legales que realicen como resultado de los requerimientos de las
autoridades competentes en la medida en que la funcién del Instituto
es la de dar apoyo técnico y cientifico a la Administracién de
Justicia prestando los servicios médico legales y de ciencias forenses
solicitados por dichas autoridades. Por lo anterior el Instituto pide
ser desvinculado del proceso de la referencia.

El DANE considerd que no ha vulnerado ningtn derecho de
los alegados por la accionante ya que su competencia se limita a
producir estadisticas vitales de nacimiento, y no a certificar si un
bebé nace vivo o muerto, o si es de sexo femenino o masculino.
En este orden de ideas, no cuenta con la potestad para modificar,
corregir, arreglar o enmendar dichos certificados, asunto que
corresponde exclusivamente a la IPS y al médico que atendio el
parto en el marco de sus conocimientos médico profesionales y quien
puede determinar el sexo al que pertenece el recién nacido. Agrega
que para la legislacion colombiana existen dos sexos, el femenino y
el masculino, determinados por la naturaleza humana y certificados
por el médico que atiende el parto por lo que, mientras el Decreto
1260 de 1970 no se derogue, no se podra modificar el formulario,
como la accionante lo solicita.

El Secretario de Salud de WW aportd un escrito en el que
manifiesta que el bebé NN se encuentra afiliado a Cafesalud EPSS
y que con la expedicion del Acuerdo 004 de 2009, 80 de 2009 y el
Auto 342 de 2009, se pretende que las EPS del régimen subsidiado
asuman la atencion integral en salud a los menores, dada su
vulnerabilidad y estado de indefensién. Por lo anterior, advierte
que la Secretaria de Salud en ningtin momento ha vulnerado los
derechos a los accionantes y se solicita no imputar responsabilidad
alguna a esta entidad.

La Direccion Territorial de YY sefialé que el reporte de
novedades, como lo es el retiro, el ingreso o el traslado, no es de su
competencia y aduce que es la EPS de la madre la obligada a prestar
la atencion integral del menor en su primer mes de vida.
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Agrega que de acuerdo con la Resoluciéon 2042 de 2010, los
menos favorecidos deben poder afiliarse al régimen subsidiado
mientras que aquellos que tengan capacidad de pago deben
permanecer en el régimen contributivo. Acorde con lo anterior,
solicita absolver a la Direccion territorial de YY de responsabilidad
en la presente accién constitucional.

La Registraduria Nacional del Estado Civil explicé que no ha
vulnerado los derechos de la accionante y solicito que el juez declare
improcedente o deniegue la accion de tutela. Cito los articulos 49
y 52 del Decreto ley 1260 de 1970 y, posteriormente, sefialé que
en la copia del Certificado de nacido vivo no se indico el sexo del
recién nacido, por lo cual, ante la inobservancia de los articulos
transcritos, el funcionario encargado de la funcion de registro, no
cuenta con la informacion necesaria para efectuar la inscripcion. En
consecuencia, advierte que es necesario que el DANE se pronuncie
sobre el certificado de nacido vivo del bebé NN y proceda a realizar
lainscripcidn de acuerdo al pronunciamiento de esa entidad. Indica
que en el momento de realizar la inscripcion y mientras exista un
dictamen médico relacionado con la determinacion del sexo del
menor, en el espacio de notas podra dejarse constancia de que la
casilla referida al sexo queda en blanco por tratarse de sexo sin
determinar a la fecha, de forma que pueda realizarse un reemplazo
de folio al momento de tener certeza sobre el mismo.

El Ministerio de la Proteccion Social respondi6 a la accion de
tutela afirmando que de acuerdo a lo establecido en el Decreto 205
de 2003, sus competencias se limitan a fijar las politicas y directrices
en materia de proteccion social, y que no acttia como una entidad
prestadora de servicios de salud, funcién que compete a los
hospitales publicos, a las EPS y a las Direcciones Departamentales
o Distritales de Salud segtin sea el caso. Indica que en los términos
del articulo 50 de la Constitucion Politica y del articulo 166 de la
Ley 100 de 1993, la atencion a nifios menores de un afio es gratuita,
considerandose como un derecho fundamental cuando se trata de
recién nacidos, ya que en consecuencia deberdn ser atendidos de
manera gratuita por las instituciones de salud, asi se encuentre por
fuera de toda proteccion en seguridad social. Dicho lo anterior,
sefiala que en este caso, los padres del bebé NN se encuentran
desafiliados del Régimen Contributivo de la EPS Cafesalud. Por lo
anterior, la entidad territorial debera solicitar la afiliacion al Sistema
de Seguridad Social en Salud y mientras estos tengan la calidad de
vinculados, deberan ser atendidos con cargo al subsidio a la oferta
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En virtud de lo expuesto, el Ministerio solicita que se declare
improcedente la accion de tutela en su contra.

GUIA DE PREGUNTAS

En el presente caso, el y la discente deberan resolver las
siguientes preguntas:

1. ¢Cual es el problema juridico que debe resolver el Juez o Jueza
de tutela? (conteste el interrogante relacionando las previsiones
del Derecho Internacional, la naturaleza social del Estado de
Derecho y el principio pro homine).

2. ;Cuadles son las normas internacionales (universales y regionales)
aplicables al caso, que permiten dotar de contenido y alcance
el derecho a la personalidad juridica del nifio cuyo certificado
de nacido vivo no precisa el sexo? (Identifique dos nomas
universales y dos regionales, y frente a cada una de ellas
argumente su procedencia para la solucidn del caso).

3. Disefie una metodologia mediante la cual incorpore y armonice
las normas sefialadas en el numeral anterior que le sirva para
determinar el contenido y alcance de la dignidad humana de
los nifios y nifias.

4. ;Qué elaboracion conceptual podria hacer para definir el bloque
de constitucionalidad, a partir del analisis del caso?

5. ¢(Cuadl es la jerarquia, fuerza juridica y nivel de obligatoriedad
que tienen las normas del Derecho Internacional, sefialadas en
los numerales anteriores para la solucién del caso?




EL DEBATE TEORICO SOBRE LA APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL POR
LOSJUECES Y TRIBUNALES NACIONALESY SUS ELEMENTOS ARTICULADORES EN LA
CONSTITUCION POLITICA DE 1991

Jurisprudencia Unidad 1

= Corte Constitucional. M. P. Ciro Angarita Bar6n. T-406 del 05
de julio de 1992. La providencia viabiliza la reflexion sobre como
la naturaleza del Estado Social de Derecho, se convierte en eje
articulador entre el Derecho Internacional y el Derecho Inter-
no, a partir de la interpretacion de las instituciones juridicas, de
acuerdo con los contenidos materiales plasmados en los princi-
pios y valores de la parte dogmatica de la Constitucion Politica,
asi como con los derechos fundamentales, cuya eficacia le corres-
ponde al juez y a la jueza en la solucion de casos concretos.

= Corte Constitucional. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva. C- 066 del
11 de febrero de 2013. La sentencia conduce al analisis sobre la
utilidad del Derecho Internacional para incidir en la relacion en-
tre la dignidad humana y el acceso a las condiciones materiales
que preceden a la eficacia de los derechos fundamentales, en rela-
cidén con personas que poseen diferencias innatas.

= Corte Constitucional. M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
C-313 del 29 de mayo de 2014. La providencia expone las diferen-
tes acepciones sobre dignidad humana, el principio pro homine y
su relacion con la naturaleza fundamental del derecho a la salud.







APLICACION

. DEL BLOQUE DE
Unidad 2 CONSTITUCIONALIDAD

EN LA LABOR JUDICIAL

Og

Objetivo General
Argumentar las decisiones judiciales integrando las normas

internacionales bajo el concepto del bloque de constitucio-
nalidad.

Oe

Objetivos Especificos Unidad 2

Identificar el surgimiento y evolucién del concepto de blo-
que de constitucionalidad en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional.

Ubicar las normas del derecho internacional para la solu-
cién de casos judiciales.

Solucionar los casos judiciales integrando en las decisiones
las distintas normas del derecho internacional.

Describir la funcionalidad del bloque de constitucionalidad
en la solucion de casos judiciales.

Establecer el nivel de obligatoriedad de las distintas normas
del derecho internacional y los grados de aplicabilidad en
cada caso.
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MAPA CONCEPTUAL UNIDAD 2

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

v

Permite que los Tratados Internacionales sobre
derechos humanos se armonicen con el Orden Juridico
Nacional

Dos acepciones:

v .

Bloque de Bloque de
Constitucionalidad Strictu Constitucionalidad
Sensu Lato Sensu

! !

Otorga a los Tratados

Internacionales sobre Derechos Tienen una ubicacién
Humanos y DIH, la misma preferente pero no poseen valor
fuerza vinculante que tiene la o jerarquia constitucional

Cosntitucion politica

!

Se armonizan para dar
relevancia al principiode
supremacia constitucional

!

Es necesario que la 1. Parametro de control

Constitucion politica haga > constitucional de las leyes
remision expresa.
i 2. Permite delimitar el contenido
Utilidad » Y alcance de los derechos
fundamentales

—> 3. Orienta las politicas publicas



APLICACION DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN LA LABOR JUDICIAL

En los ordenamientos juridicos nacionales de la aldea global existe un
progresivo proceso de mundializacién del Derecho, caracterizado por la
expansion de la democracia y los derechos fundamentales. En este escenario
los Estados deben fortalecer el Estado de Derecho, garantizar la seguridad
juridica que demanda el mercado internacional y materializar la dignidad
de la persona humana®'.

De acuerdo con lo anterior, hacer referencia al Derecho Internacional
y su relacion con el Derecho Interno, en un proceso que no solo conlleve la
incorporacion, sino ademas, la armonizacion en el modelo constitucional
establecido por la Carta Politica de 1991, exige ineludiblemente, estudiar las
areas especificas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del
Derecho Internacional Humanitario, en razén a que, como se advirtio en la
Unidad I, es respecto de sus normas que la Asamblea Nacional Constituyente
acepto su inclusion en el sistema normativo nacional, mediante distintas
clausulas constitucionales.

En este ambito de analisis, la Corte Constitucional ha acunado el concepto
del bloque de constitucionalidad, para identificar la técnica mediante la cual,
no solo se incorporen las diversas normas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario en distintos
grados, sino ademads para que las mismas, se armonicen con la Carta Politica,
bajo el principio de supremacia constitucional.

El tema del bloque de constitucionalidad, ha sido ampliamente abordado
desde la academia y jurisprudencia de las Altas Cortes, con profundidad y
rigor cientifico, por lo que plantear un documento teodrico adicional, puede
resultar infructuoso para un modulo de autoformacion dirigido a jueces y
juezas, quienes tienen la tarea de fortalecer las competencias en el ambito
del “saber hacer” y requieren herramientas o pautas especificas y concretas
que les permita fundamentar sus fallos en la amplia gama normativa que
contiene la Constitucion Politica en sentido material.

Resulta relevante, reconocer, en este ambito, los importantes trabajos
académicos del Profesor Rodrigo Uprimny Yepes, experto en la materia y
argumento de autoridad en esta area, principalmente el publicado por la
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, en el afio 2008, bajo el titulo “Bloque de
constitucionalidad, derechos humanos y proceso penal”. Ahi se encuentran

61 Landa, César. La aplicacion de los tratados internacionales en el derecho interno y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 319-347. Méndez, Ricardo. Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Memorias del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México: Universidad Auténoma
de México, 2002, p. 319.
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condensados todos los presupuestos teoricos y conceptuales de esta técnica
de armonizacion del Derecho Internacional en el Derecho Interno, por lo que
se constituye en referente obligado para quienes cumplen la valiosa tarea de
administrar justicia.

Acudir al bloque de constitucionalidad, no puede convertirse en un
recurso lingiiistico o de moda, de cara al constitucionalismo moderno en
el que se imbrican diversas normas de variadas jerarquias y niveles de
obligatoriedad, que se limite a la técnica del copy paste, para redundar la
argumentacion de una decision judicial en la que se estudia la determinacion
del derecho de quien acude a la administracion de justicia, con el &nimo de
que sus pretensiones sean satisfechas.

En este sentido, la riqueza conceptual y metodoldgica que ofrecen los
desarrollos del bloque de constitucionalidad, realizados principalmente por la
Corte Constitucional, no pueden ser desconocidas; se convierten en insumos
necesarios en las providencias judiciales a la hora de decidir los conflictos
sociales, garantizar la institucionalidad que depreca la Carta Politica de 1991,
servir de limite al ejercicio del poder publico y decidir sobre el contenido y
alcance de los derechos humanos.

Es necesario precisar que dicha labor no le corresponde tinicamente al
juez o jueza constitucional en el &mbito de los mecanismos constitucionales
de proteccion de derechos humanos; sin duda, es una tarea de todo aquel
que hace parte del engranaje estatal y en el escenario judicial, también le
corresponde al juez y a la jueza de la jurisdiccion ordinaria en cualquiera
de las areas del Derecho.

Por lo anterior es necesario, hacer un estudio descriptivo sobre el bloque
de constitucionalidad, como técnica que permite armonizar el Derecho
Internacional en las decisiones judiciales.

2.1. GENERALIDADES DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

Como se veia en la Unidad precedente, la Asamblea Nacional
Constituyente quiso hacer compatible el principio de soberania nacional y
con este, el de supremacia constitucional, con los deseos de la Comunidad
Internacional, en cuanto a reconocer valor juridico a normas que no estuvieran
contenidas en el texto formal de la Constitucion. Esta tarea surgié como
necesaria en el afan de concretar el caracter material del texto superior, en
el ambito de la naturaleza social del Estado de Derecho, fundamentado
en el respeto por la dignidad humana y con un considerable fundamento
axiologico.
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En todo caso, se mostraba con urgencia que, debido a la proliferacion de
normas aplicables a un mismo caso, se identificara un mecanismo que hiciera
viable la armonizacién del Derecho Internacional en el ambito doméstico,
bajo una propuesta de unidad normativa que impidiera socavar el principio
de seguridad juridica e igualdad de todos y todas, frente al tratamiento de
la norma.

Por ello, la Carta Politica de 1991 consagroé las clausulas de remision al
Derecho Internacional, establecidas en los articulos 9, 53, 93, 94, 101 y 214.

La Corte Constitucional, en los inicios de su funcionamiento, acudié a las
normas del Derecho Internacional en la solucion de casos concretos, aunque
no hizo referencia expresa a la nocion de bloque de constitucionalidad.
Ejemplo de lo dicho, es la sentencia

T-002 del 8 de mayo de 1992, en la cual se determin¢ la fundamentabilidad
de un derecho a partir de instrumentos convencionales del Derecho
Internacional, a los cuales les reconocid fuerza juridica vinculante en el
Derecho Interno®.

Igual tarea, cumplio6 en la providencia T-409 del 8 de junio de 1992, en
la cual reconocié como fuente interpretativa a los Convenios sobre Derecho
Internacional Humanitario® y en la decisién de constitucionalidad C-574
del 28 de octubre de 1992, en la que analiz6 el caracter obligatorio del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional
Humanitario®.

Sin embargo, es en la sentencia C-225 de 1995, en la cual, por primera
vez, el Maximo Tribunal de la Justicia Constitucional, acude al concepto de
“bloque de constitucionalidad”. Por ser la sentencia fundadora de linea y
dada su riqueza conceptual en lo que respecta a la armonizacion del Derecho
Internacional en el Derecho Interno, se recogen las reglas de interpretacion
relevantes, como sigue:

62 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Alejandro Martinez Caballero. T- 002. (8, mayo, 1992). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 1992. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1992/T-002-92.htm p. 7.

63 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Alejandro Martinez Caballero y Fabio Morén Diaz. T-409. (8, junio,
1992). Relatoria Corte Constitucional. Bogota D.C., 1992. Disponible en: http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/1992/T-409-92.htm p. 11.

64 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Ciro Angarita Baron. C-574. (28, octubre, 1992). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 1992. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1992/C-574-92.htm p. 114.
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Las normas humanitarias que deben observarse en los conflictos
armados, sean de naturaleza convencional o consuetudinaria, son de
caracter imperativo, porque hacen parte del ius cogens, al preservar
aquel nucleo intangible y evidente de los derechos humanos que no
puede ser en manera alguna desconocido, ni siquiera en las peores
situaciones de guerra.

La incorporacién de las mismas en el texto constitucional, opera de
manera automatica.

Como consecuencia de lo anterior, los destinatarios naturales de
las normas humanitarias (partes en conflicto), estan obligados a
respetar, en todo tiempo y en todo lugar, las reglas del Derecho
Internacional Humanitario.

La imperatividad de las normas humanitarias y su integracion en el
bloque de constitucionalidad implica que el Estado colombiano debe
adaptar las normas de inferior jerarquia del orden juridico interno
a los contenidos del Derecho Internacional Humanitario, con el fin
de potenciar la realizacion material de tales valores.

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.

El concepto de bloque de constitucionalidad permite hacer
compatible el postulado de supremacia constitucional contenido en
el articulo 4 de la Norma Superior, con los estdndares internacionales
sobre Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, a
cuyo contenido se acude por la remision de clausulas normativas,
como las del articulo 93, 94 y 214.

En la providencia estudiada, a partir de las anteriores reglas de
interpretacion, la Corte Constitucional, concluyo:

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 véalido desde la perspectiva del derecho internacional
puesto que, conforme al articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el
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derecho de los tratados, una Parte no podra invocar las disposiciones
de su derecho interno como justificaciéon del incumplimiento de un
tratado. Con menor razén ain 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°). ;Cémo 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 nociéon de “bloque de constitucionalidad”,
proveniente del derecho francés 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.

Este concepto tiene su origen en la préctica del Consejo Constitucional
Francés, el cual considera que, como el Preambulo de la Constitucion
de ese pais hace referencia al Predmbulo 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. Segtn 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 anul6é una disposicion legislativa por ser
contraria a uno de los “principios fundamentales de la Reptiblica” a que
hace referencia el Preambulo de 1946.%

Puede evidenciarse que el concepto de bloque de constitucionalidad

acunado por la Corte Constitucional, permite armonizar las normas del
Derecho Internacional, especificamente, las relativas a los Derechos Humanos
y al Derecho Internacional Humanitario, con el texto superior, para conformar
con este un plexo normativo de igual valor y jerarquia, no solo para servir de
pardmetro de control constitucional de las leyes, sino ademas, para establecer

65 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Alejandro Martinez Caballero. C- 225. (18, mayo, 1995). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 1995. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1995/c-225-95.htm p. 95.
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el contenido y alcance cada uno de los derechos que conforman el catalogo
constitucional.

La delimitacion del bloque de constitucionalidad, exige, sin embargo,
precisar las normas que hacen parte de la Constitucion Politica de 1991,
con entidad y valor constitucional, asi como aquellas, que si bien tienen
una naturaleza importante en la labor hermenéutica de los y las jueces, no
cuentan con el mismo nivel de aplicabilidad de aquella.

2.2. LO QUE CONTIENE EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

El bloque de constitucionalidad estd 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, normas situadas en el nivel constitucional, cuyo respeto se impone
a la ley®. ;Qué significa esto?

Si se revisa la Constitucion Politica de 1991 desde una perspectiva formal,
en la misma no se encuentran adheridos los Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos, ni las normas del Derecho Internacional Humanitario.
Sin embargo, el Poder Constituyente, en el marco de la soberania otorgada
por el pueblo, quiso que esas normas internacionales fueran incorporadas
al texto superior y conformaran con este un bloque normativo. Por esto,
establecio cldusulas de remisidn expresa, con el fin de que las mismas fueran
armonizadas con la vigencia del principio de supremacia constitucional, bajo
el cual, la Constitucion es norma de normas.

En tal sentido, tales presupuestos de remision, permiten no solo que las
normas internacionales referenciadas sean incorporadas, sino que ademas,
sean armonizadas y equilibradas en el nivel de la Constitucion Politica de
1991. Esto significa que los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos
y las previsiones del Derecho Internacional Humanitario, tienen la misma
fuerza obligatoria y entidad jerarquica que la propia Carta Politica. De ahi
que, ninguna de estas normas se impone sobre la otra sino, que logran una
perfecta armonia y equilibrio para la solucién de casos judiciales.

De lo dicho se desprende que la fuerza vinculante de la normativa
constitucional no es exclusiva de los articulos que formalmente conforman

66 Ibidem, p. 35.
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el texto superior, pues, la misma al poseer un contenido material, esta
compuesta por un grupo mas amplio de principios, reglas y normas, que
integran el denominado “bloque de constitucionalidad”*.

En efecto, la Constitucidon no se agota en su texto formal, su lectura,
interpretacion y aplicacion no termina en la revision de su articulado, sino
que existen otras disposiciones normativas que tienen la misma jerarquia
superior, lo que implica que en conjunto configuran los parametros de
interpretacion y de control de constitucionalidad.

En este ambito de andlisis, la jurisprudencia de la Corte Constitucional
ha distinguido dos acepciones del bloque de constitucionalidad, en sentido
estricto y en sentido lato, que deben verse como férmulas para optimizar
el uso de las disposiciones relativas a los derechos humanos incorporados.

La distincion enunciada de los sentidos del bloque de constitucionalidad,
le permitiran al juez y a la jueza optimizar la labor de incorporaciéon “como
una cldusula de tutela y garantia de los derechos, recurriéndose a las
normas de los tratados internacionales de los derechos humanos cuando
hay dificultades de interpretacion de los derechos constitucionalmente
reconocidos, o cuando son tutelados en mayor medida”.*

2.2.1. BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD STRICTU SENSU

En sentido estricto, el bloque de constitucionalidad estd conformado
por aquellos principios y normas que han sido integrados a la Constitucion
por diversas vias y por mandato expreso de la Carta, por tal razon tienen
rango superior; esto es fuerza vinculante y el mismo nivel de obligatoriedad
predicado por el principio de supremacia constitucional.

En este contexto, la Constitucion Politica de 1991 confiere especial
relevancia y prevalencia a los Tratados Internacionales sobre derechos
humanos, tanto del Sistema Universal (Organizacion de las Naciones Unidas)
como Regional de proteccion de derechos humanos (Sistema Interamericano
de Derechos Humanos)®.

67 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado. C-018. (21, enero, 2015). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 2015. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2015/C-018-15.htm p. 18.

68 Castafieda, Susana. El principio de interpretacion conforme a los tratados de derechos humanos y su
importancia en la defensa de los derechos consagrados en la Constitucion, pp. 211-233. Méndez, Ricardo.
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Memorias del VVII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, México: Universidad Autonoma de México, 2002, p. 211.

69 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Aquiles Arrieta Gomez. C- 042. (01, febrero, 2017). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 2017. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
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En efecto, “los derechos humanos constituyen un plano en el que
convergen el derecho constitucional y el derecho internacional, por lo que
es punto de contacto necesario entre ambos””’.

Sobre el particular, en la providencia C-042 de 2017, el Alto Tribunal
Constitucional sostuvo que en la relacion entre los Tratados y el orden
Interno, no se trata de establecer una prioridad jerarquica de un tratado sobre
DDHH o DIH aprobado y ratificado por Colombia sobre la Constitucion,
ni sobre las leyes del pais. La relacién entre el Derecho Internacional y el
Derecho Interno, se establece a partir de un vinculo guiado por los principios
de complementariedad y subsidiariedad de aquellos sistemas frente al
Derecho Interno’.

Inicialmente, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional determiné que
las normas que reconocen derechos humanos no susceptibles de limitacion
en estados de excepcion que hacen parte de los Tratados Internacionales de
Derechos humanos, previa ratificacion y andlisis de constitucionalidad, asi
como los Tratados de Derecho Internacional Humanitario y las normas de
ius cogens’, hacian parte del bloque de constitucionalidad en estricto sentido.
Sin embargo, en posteriores desarrollos tal inclusién evoluciono para que,
a partir de la aplicacion del principio pro homine, la Corte haya establecido
que todos los Tratados de Derechos Humanos hacen parte del bloque de
constitucionalidad, en estricto sentido”.

En suma, hoy en dia todos los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos y de Derecho Internacional Humanitario, asi como las normas de
ius cogens, conforman el bloque de constitucionalidad en estricto sentido, lo

relatoria/2017/C-042-17.htm. p. 39.

70 Carmona, Jorge. La aplicacion judicial de los tratados internacionales de derechos humanos, pp. 181-
209. Méndez, Ricardo. Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Memorias del VII Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, México: Universidad Autonoma de México, 2002, p. 182.

71 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Aquiles Arrieta Gomez. C- 042. (01, febrero, 2017). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 2017. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2017/C-042-17.htm. p. 40.

72 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Clara Inés Vargas Hernandez. C-750. (24, julio, 2008). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 2008. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2008/C-750-08.htm p. 76. En igual sentido, Colombia. Corte Constitucional. M. P. Jorge
Ivan Palacio Palacio. C- 941. (24, noviembre, 2010). Relatoria Corte Constitucional. Bogota D.C., 2010.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/C-941-10.htm. p. 50.

73 Colombia. Corte Constitucional. M. P. José Gregorio Hernandez Galindo. T-256. (6, marzo, 2000).
Relatoria Corte Constitucional. Bogota D.C., 2000. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2000/t-256-00.htm p. 5. En igual sentido, Colombia. Corte Constitucional. M. P. Rodrigo Escobar
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que significa que son obligatorios en la practica de los Jueces y las Juezas,
en su funcion de administrar justicia.

Esto requiere una labor de interpretacion, adecuacion y armonizacion,
entre las normas internacionales referenciadas y las disposiciones de Derecho
Interno. Los funcionarios y funcionarias que administran justicia, en primer
lugar deben identificar si la norma internacional aplicable al caso concreto,
regula derechos humanos, es decir, si se trata de un tratado internacional,
ya sea del Sistema Universal o del Sistema Interamericano de proteccion de
Derechos Humanos. Seguidamente, deben verificar si el tratado internacional
de derechos humanos ha sido ratificado por el Estado colombiano. Cumplidos
los anteriores pasos, deben revisar las previsiones normativas previstas en
el tratado o las reglas que permitirian solucionar el caso; en este contexto,
puede ser de gran utilidad las interpretaciones al tratado realizadas por
Organismos Internacionales autorizados para tal efecto, teniendo en cuenta
que las clausulas convencionales, son de textura abierta y en muchos eventos
no es claro el sentido en que se deben aplicar. En todo caso, no debe perderse
de vista que en caso de duda en materia de interpretacion, el juez y la jueza
deben seleccionar la interpretacion mas favorable y menos restrictiva a la
dignidad del ser humano. Las reglas de interpretacion extractadas en esta
labor, deben ser armonizadas con las disposiciones constitucionales en una
labor argumentativa-integradora, que le permita a quien administra justicia
darle a los estandares internacionales de derechos humanos, el mismo nivel
o categoria constitucional.

2.2.2. BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD LATO SENSU

La segunda acepcion, lato sensu recoge a las disposiciones que, si bien
tienen una posicion preferente en el sistema de fuentes frente a las leyes
ordinarias, no ostentan una naturaleza constitucional, como es el caso
de las leyes estatutarias y orgdanicas y los tratados limitrofes, las cuales
ademas, sirven de referente necesario para la creacion legal y para el control
constitucional de las leyes™.

De lo dicho se extrae que si bien, el bloque de constitucionalidad en
sentido genérico sirve como parametro de constitucionalidad de las leyes, sus
normas no gozan de superioridad jerarquica dentro del ordenamiento juridico
colombiano; su utilidad queda en el plano exclusivamente interpretativo.

74 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado. C- 327. (22, junio, 2016). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 2016. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2016/C-327-16.htm. p. 26.
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En suma, solo se reconoce tal entidad (del mismo nivel de la Carta
Politica) a aquellas normas a las cuales se remite directamente el texto
constitucional por via de las clausulas expresas de incorporacion.

En conclusion, no todos los tratados hacen parte del bloque de
constitucionalidad y en razon a ello, no todos cuentan con fuerza normativa
obligatoria de rango constitucional.

Asi por ejemplo, en la providencia C-358 de 1997, la Corte Constitucional
manifesto:

Los tratados internacionales no constituyen por el solo hecho de
serlo parte del bloque de constitucionalidad y, por lo tanto, elemento
de juicio para el examen de constitucionalidad de una norma. Ello
significa que, en principio, no constituye motivo suficiente para la
declaracion de inconstitucionalidad de una norma legal el hecho
de que ella se oponga a lo acordado en un trato internacional. La
Corte simplemente esta afirmando que no es factible, por la via del
control constitucional abstracto, y en términos generales, declarar
la inexequibilidad de una norma que contradiga un tratado. Sin
embargo, es obvio que corresponde a los jueces ordinarios, en los
casos concretos, resolver los eventuales conflictos que puedan surgir
entre tratados y leyes™.

En ese mismo orden de ideas, en la sentencia C-582 de 1999 se considero
que los Acuerdos Comerciales entre los Estados no hacen parte del bloque
de constitucionalidad, al determinarse que:

No pueden considerarse parametros de control constitucional los
acuerdos, tratados o convenios de caracter econdémico, pues no existe
disposicion constitucional expresa que los incluya, ni son de aquellos
que el articulo 93 de la Carta otorga un plus, ni son normas que la Carta
disponga una supralegalidad. Existen razones procesales y practicas
del control constitucional que justifican esa decision. En primer lugar,
los acuerdos comerciales, en esencia, traducen objetivos y politicas
gubernamentales, los cuales estan sometidos a la reciprocidad de los
Estados y a las necesidades econdmicas coyunturales, lo cual impediria
un control definitivo de la constitucionalidad de una disposicion legal.
Igualmente, no es razonable que la Corte excluya definitivamente una

75 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz. C-358. (5, agosto, 1997). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 1997. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1997/c-358-97.htm. p. 83.
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disposicion que deba compararse con una norma cuya vigencia puede
ser temporal, pues tal y como esta Corporacion ya lo dijo “mal podria
entonces la Corte excluir en forma permanente del ordenamiento una
ley por violar un tratado cuya aplicabilidad esta sujeta a contingencias”.
De otro lado, aceptar la tesis de los actores, imposibilita el control
constitucional, pues le corresponderia a la Corte revisar las disposiciones
impugnadas con todo el universo juridico-comercial.”

Asimismo, en la sentencia C-988 de 2004, se dijo igualmente, que la
Decision Andina 436 no hace parte del bloque de constitucionalidad, en
razén a que la misma, no define ni desarrolla derechos humanos, sino que
establece un marco de integracion sobre temas de propiedad industrial y
regulacion del comercio de ciertos productos”.

Se afirma entonces, que por expresa decision de la Asamblea Nacional
Constituyente, cuentan con clausula de incorporacion directa las normas de
ius cogens, los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos ratificados
por el Estado y las reglas del Derecho Internacional Humanitario. Es entonces
la técnica del bloque de constitucionalidad en estricto sentido, la que permite
que los jueces y las juezas cumplan en sus decisiones judiciales una labor
integradora, en la que se reconoce la obligatoriedad y caracter vinculante de
las normas convencionales de Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario, de manera que la aplicacion de estos, involucra la aplicaciéon
del propio texto constitucional.

A continuacioén, se hara un recorrido descriptivo sobre las fuentes del
Derecho Internacional para ilustrar al lector y a la lectora, acerca de las normas
que se deben incorporar y en qué niveles se debe desarrollar dicho proceso.

2.3. LAS NORMAS DEL DERECHO INTERNACIONAL QUE SE
INCORPORAN Y ARMONIZAN

La incorporacion de una norma del Derecho Internacional, bajo la figura
del bloque de constitucionalidad, no puede depender del capricho del
intérprete, sino que debe tener un fundamento normativo de remision en el
texto constitucional; es decir, contar con una clausula de remision expresa.

76 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Alejandro Martinez Caballero. C-582. (11, agosto, 1999).
Relatoria Corte Constitucional. Bogota D.C., 1999. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1999/c-582-99.htm. p. 10.

77 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Humberto Sierra Porto. C-988. (12, octubre, 2004). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 2004. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2004/c-988-04.htm. p. 37.
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Dicha precision fue claramente delimitada por la Corte Constitucional, en
la sentencia C-578 de 1995.

Como pudo advertirse, las cldusulas de remision que compendia el texto
constitucional permiten la incorporacion de los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario; asi como
las normas de ius cogens. En este contexto, es innegable la importancia que
el Constituyente, le dio a dichos instrumentos, bajo la necesidad de realizar
en el mayor grado posible la dignidad de la persona humana y brindar
herramientas a los Jueces y a las Juezas para que materialicen el catdlogo de
derechos en la solucion de casos concretos.

Es preciso en este contexto, hacer referencia a las fuentes del Derecho
Internacional, que se incorporan al texto superior, pues a primera vista, la
solucion puede resultar sencilla para el funcionario y la funcionaria que
administran justicia, en lo que respecta a la incorporacion de aquellas normas
internacionales, a las cuales la Constitucion reenvia, esto es, a Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos. No obstante, dicha labor puede
resultar siendo ambigua, en relacién con las demas fuentes del Derecho
Internacional, particularmente, con la costumbre y la jurisprudencia, ya que
no cuentan con cldusulas de remision expresa en la Constitucion ya que,
sin embargo, han sido utilizadas por el Alto Tribunal Constitucional, para
argumentar sus decisiones, en algunos casos, bajo un efecto interpretativo,
mientras que en otros con caracter obligatorio.

El concepto de “fuentes”, se relaciona con el origen del Derecho
Internacional, es decir, con la produccién de las reglas de esta rama del
derecho”.

De conformidad con el articulo 38 numeral 1, del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, las fuentes del Derecho Internacional son: los
tratados internacionales, el derecho internacional consuetudinario (costumbre
internacional) y los principios generales del Derecho Internacional. La norma
convencional también sefiala que, existen unos medios auxiliares para la
determinacion de las reglas de derecho que son las decisiones judiciales y la
doctrina de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones.
Estos medios auxiliares se constituyen en instrumentos de apoyo para la
interpretacion de las reglas del Derecho Internacional.

Pese ala amplitud de las fuentes, en el presente documento, inicamente
se hara referencia a los Tratados Internacionales, la costumbre internacional

78 Conforti, Benedetto. Derecho Internacional. Buenos Aires: Zavalia Editor, 1995. p. 15.
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y la Jurisprudencia de Tribunales Internacionales autorizados por la
Comunidad Internacional.

Segun Herdegen, la aplicacion de estas fuentes, debe hacerse en el
mismo orden establecido en el art. 38 numeral 1 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia. “De este modo, quien aplique el derecho (por
ejemplo, un tribunal nacional o internacional) acudira en primer lugar por lo
general, a los tratados vigentes entre las partes, luego a las reglas del derecho
internacional consuetudinario y finalmente, a los principios generales del
derecho internacional””.

2.3.1. LA INCORPORACION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES
BAJO EL CONCEPTO DE BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

a) Generalidades de los tratados

Los tratados son acuerdos internacionales celebrados por escrito
entre los Estados y regidos por el Derecho Internacional, ya conste en un
instrumento tinico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea
su denominacion particular®. De acuerdo con el nimero de participantes, los
tratados se diferencian entre tratados bilaterales y multilaterales. Igualmente,
segun la actual doctrina del Derecho Internacional, los tratados se diferencian
entre aquellos que crean derechos y los acuerdos contractuales.®

Por lo general, aquellos tratados que crean derechos son los tratados
multilaterales y tienen por objeto el ordenamiento fundamental de dmbitos
en particular de la vida en comun entre los Estados, como por ejemplo, los
tratados del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, los del Derecho
Internacional Humanitario y los de Derecho Penal Internacional. Los acuerdos
contractuales, por su parte, se limitan a regular las obligaciones bilaterales,
como las que se refieren a los compromisos de Derecho Privado®.

La vinculacion u obligatoriedad de un tratado para el Estado, depende de
si su celebracion esta sometido a procesos sencillos o a procesos complejos®,
lo que depende del modelo constitucional de cada suscriptor.

79 HERDEGEN, Matthias. Derecho Internacional Publico. México: Instituto de Investigaciones Juridicas.
Fundacion Konrad Adenauer, 2005. p. 114.

80 Viena. Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas. Convencion de Viena sobre el derecho
de los tratados. (23, mayo, 1969). Disponible en: http://www.wipo.int/export/sites/www/wipolex/es/glossary/
vienna-convention-es.pdf]. Art 2, numeral 1, inciso a.

81 Herdegen, Matthias. Op. cit., p. 119.

82 Ibidem, p. 120.

83 Ibidem, p. 120.
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En el caso de celebracion de tratados sometidos a procesos sencillos, para
que un tratado produzca efectos, es suficiente la suscripcion del mismo, por
un representante (art. 12, CVT) o el canje de instrumentos (art. 13, CVT), lo
cual se da en documentos con poco significado politico.

Este proceso presupone que el representante que suscribe el tratado, o
el representante para el intercambio contractual, tiene la competencia
para la creacién de los efectos vinculantes. Por lo general, este proceso
se practica en el caso de tratados que tienen muy poco significado
politico. La suscripcion tiene una doble funcion: la suscripcion determina
definitivamente el contenido del texto y genera al mismo tiempo el efecto
vinculante®.

En el segundo caso (procesos complejos), primero se suscribe el tratado,
pero este apenas constituye un paso previo para la aprobacion definitiva,
luego le sigue la aprobacién en un paso especial, principalmente de
ratificacion a través del intercambio de los instrumentos de ratificacion o
del deposito de los documentos de ratificacion (art. 14, nimero 1 y art. 16
de la CVT).

Este proceso se elige siempre que el derecho de una de las partes
del tratado (derecho constitucional o el tratado constitutivo de una
organizacion internacional) exija una autorizacién especial para la
aprobacion definitiva del tratado. Esto se aplica especialmente para los
casos en los que el derecho constitucional presupone una aprobacion
parlamentaria como fundamento para el cardcter vinculante del tratado®™.

Para que el tratado internacional entre en vigencia, se requiere, en
principio que todas las partes hayan hecho la aprobaciéon en la forma
requerida por la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969.

Un tratado multilateral entra en vigencia luego de la aprobacion con
fuerza vinculante (por lo general con la configuracion de los instrumentos
de ratificacion o adhesion) por un determinado ntimero de Estados
(véase, por ejemplo, el articulo 84, niumero 1, CVT) %

En los eventos, en los cuales un Estado ya ha hecho la suscripcion,
canje de instrumentos o ratificacion, pero atn no ha entrado en vigencia
el tratado, la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados (1969)
prevé que dicho Estado se encuentra, en principio obligado ano llevar a cabo

84 Ibidem. p. 121.
85 Ibidem, p. 123.
86 Ibidem. p. 124.
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actuaciones que puedan frustrar el fin y el objeto de dicho tratado (art 18).
No obstante, el Estado que ha suscrito el tratado, puede declarar que desea
desistir de la ratificacién definitiva (art. 18, inciso a, CVT). “Una declaracién
de esta clase la hicieron los Estados Unidos en relacion con el Estatuto de la
Corte Penal Internacional” ¥.

Una vez el tratado haya sido ratificado por las partes, estas quedan
vinculadas por el mismo, por lo que deben cumplirlos de buena fe, de
acuerdo con el principio pacta sunt servanda, contenido en el articulo 26 de la
Convencion de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados. Asi mismo,
de acuerdo con el articulo 27, inciso 1 ibidem, un Estado no puede invocar su
derecho interno para dejar de cumplir con los deberes que surgen del tratado.

En cuanto al dmbito de validez territorial, la vigencia de un tratado se
extiende a la totalidad del territorio de un Estado (art. 29 CVT 1969).

Los tratados deben ser interpretados de acuerdo al tenor normal de las
palabras®. Empero, existen criterios complementarios para la interpretacion,
cuando el tenor de las palabras es insuficiente. Estos criterios son: i)
indagando la voluntad histérica de las partes del tratado, la cual se puede
buscar en los trabajos preparatorios (en el caso de tratados multilaterales); ii)
analizando el contexto sistematico; iii) buscando el sentido y la finalidad de la
totalidad del tratado (interpretacion teleoldgica)®. En todo caso, “un tratado
debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en
cuenta su objeto y fin” (art. 31, apartado 1 de la Convencion de Viena (1969).

En el caso de tratados multilaterales que tienen por objeto la cooperacion
de largo plazo en un determinado sector, en el caso de tratados de
constitucion de las organizaciones internacionales, asi como en el caso
de los tratados sobre derechos humanos, la interpretacién debe hacerse
a la luz de los objetivos comunes del tratado de la promocion de sus
efectos duraderos™.

Esta interpretacion dindmica, se da por érganos creados por las partes
ratificadoras del tratado, “en su preocupacion por tener un marco legal
duradero”® (por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el marco de la Convencién Americana de Derechos Humanos; el Comité del

87 Ibidem. p. 125.
88 Ibidem. p. 135.
89 Ibidem. p. 136.
90 Ibidem. p. 137.

91 Ibidem. p. 137.
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el contexto del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; la Corte Penal Internacional
frente al Estatuto de Roma, entre otros).

La practica de estos 6rganos se equipara a una actividad de las partes,
en la medida en que estas, les transfieren a aquellos, la competencia para la
solucion de controversias en el marco del respectivo tratado o de la posterior
concrecion de las disposiciones del tratado que asi lo requieran, emprendida
con posterioridad a la celebracion del tratado, y como expresién de una
interpretacion acordada del mismo (articulo 31, nimero 3, inciso b, CVT)*~

b) Los tratados y su armonizacion en el Derecho Interno

Todo tratado ratificado por el Estado colombiano debe cumplirse de
buena fe, como se vio en el apartado anterior, pues en dicha base reposa la
garantia del mantenimiento de la paz y la seguridad, como bienes juridicos
del Derecho Internacional. El principio pacta sunt servanda, permite en este
sentido, un cumplimiento estricto de las obligaciones adquiridas por los
Estados, al ratificar las normas convencionales, en las relaciones reciprocas
con otros Estados.

De acuerdo con lo expresado, un Estado no puede alegar disposiciones
de Derecho Interno, para justificar el incumplimiento de un Tratado, pues al
suscribirlo manifest6 su voluntad de obligarse y adherirse a los efectos que
este estd llamado a producir.

El articulo 9° de la Constitucion expresa que “las relaciones exteriores
del Estado se fundamentan en la soberania nacional, en el respeto a
la autodeterminaciéon de los pueblos y en el reconocimiento de los
principios del derecho internacional aceptados por Colombia”. Dentro
de los principios fundamentales del derecho internacional se encuentra
el pacta sunt servanda, que obliga al respeto y cumplimiento de lo acordado
en los tratados internacionales. Como consecuencia de este principio,
las autoridades colombianas estan obligadas a velar por la observancia
de los tratados ratificados por Colombia. Ello por cuanto su vulneracion
puede comprometer la responsabilidad internacional del pais y porque
la Carta confiere fuerza juridica interna a la normatividad internacional,
aun cuando, como es natural, sin que ello afecte el caracter de norma
suprema que tiene la Constitucion (C. P. art. 4°), pues, como ya se ha
reiterado por parte de esta Corporacion, para que los tratados o convenios
internacionales tengan fuerza juridica interna es condicion indispensable

92 Ibidem. p. 138.

18



APLICACION DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN LA LABOR JUDICIAL

“que sus normas no contrarien o vulneren los preceptos consagrados
en nuestra Carta Politica, pues en el caso de que tal cosa ocurriera las
clausulas transgresoras serian inaplicables®.

De acuerdo con lo anterior, los Tratados ratificados por el Estado
colombiano deben cumplirse de buena fe, de manera que no se pueden
alegar disposiciones de Derecho Interno, como base para sostener un
incumplimiento. Las autoridades internas, estan en la obligacion de velar,
para que este presupuesto se cumpla.

Sin embargo, esto no significa, que todo tratado ratificado por el Estado,
haga parte de la Constitucion Politica de 1991; en otras palabras, los tratados
deben ser cumplidos de buena fe en los &mbitos de regulacion entre los
Estados y entre estos y la Comunidad Internacional; empero, no todo tratado
internacional tiene la virtud de incorporarse al texto superior, con el mismo
nivel, jerarquia y obligatoriedad que este, en el contexto de regulacion entre
el Estado y los individuos.

Por esto, “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”. Este analisis
es procedente, en relacion con aquellos tratados que no regulan derechos
humanos o sean propios del ambito del Derecho Internacional Humanitario,
pues como se vio lineas atras, el proceso de integracion respecto de estos
exige que en casos de contradiccion entre la norma internacional y la norma
interna, se favorezca aquella mas benigna y menos restrictiva a la condicion
del ser humano.

En el ambito del bloque de constitucionalidad, tal como ha sido delimitado
por la Corte Constitucional, solo caben los tratados multilaterales, es decir,
aquellos que regulan los Derechos Humanos, el Derecho Internacional
Humanitario y el Derecho Penal Internacional, en tanto permean el Derecho
doméstico, con la capacidad de entronizarse en las relaciones entre el Estado
y los individuos de un pais.

Los demas tratados deben ser cumplidos de buena fe por parte de los
Estados, empero, no se involucran en el &mbito de aplicacion de regulacion
entre el Estado y los individuos y no contienen por tanto, la fuerza normativa
obligatoria de rango constitucional.

93 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz. C-358. (5, agosto, 1997). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 1997. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1997/c-358-97.htm#_ftn18. p. 25.

94 Ibidem, p. 83.
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La Corte ha sefialado con claridad “que siempre que se habla de bloque
de constitucionalidad, se hace porque en la Constitucion una norma
suya asi lo ordena y exige su integracion, de suerte que la violaciéon de
cualquier norma que lo conforma se resuelve en tltimas en una violacion
del Estatuto Superior”. Esto significa que la incorporaciéon de una norma
al bloque de constitucionalidad debe tener fundamento expreso en
la Carta. Es lo que ocurre con los tratados de derechos humanos, los
cuales fueron integrados expresamente por la Constitucion al bloque
de constitucionalidad al senalar que sus normas prevalecen en el orden
interno y al prescribir que los derechos y deberes constitucionales seran
interpretados de conformidad con los tratados de derechos humanos
ratificados por Colombia (C. P. art. 93). Con todo, la Constitucion
colombiana no sefiala en ninguna de sus disposiciones que el conjunto
de los tratados ratificados por Colombia debe ser tenido en cuenta por la
Corte al examinar la constitucionalidad de las leyes. Esto significa, si se
sigue el principio que permite identificar la normatividad que conforma
el bloque de constitucionalidad, que no todos los tratados internacionales
forman parte de él.

(...) Las anteriores consideraciones serian suficientes para excluir del
bloque de constitucionalidad las normas internacionales distintas de los
tratados de derechos humanos®.

Sirven de ejemplo en este analisis, algunas providencias de la Corte
Constitucional, como la providencia C-358 de 1997, en la cual se concluyo
que “ningtn aparte de la Constitucion permite considerar que los convenios
internacionales sobre relaciones diplomaticas y consulares integran el bloque
de constitucionalidad. En consecuencia, en el examen de constitucionalidad
del inciso 2 del articulo 577 del Codigo Penal Militar no procede el cotejo de
este con las normas de los mencionados convenios”**.

Por su parte, en la sentencia C-582 de 1999, se dijo que el acuerdo
sobre aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con
el comercio no constituye parametro de constitucionalidad, como quiera
que no existe disposicion constitucional expresa que los incluya, ni son de
aquellos que el articulo 93 de la Carta otorga un plus, ni son normas que la
Carta disponga una supralegalidad”?.

95 Ibidem, p. 85.

96 Ibidem, p. 87.

97 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Alejandro Martinez Caballero. C-582. (11, agosto, 1999).
Relatoria Corte Constitucional. Bogota D.C., 1999. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1999/c-582-99.htm. p. 10.
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Finalmente, en la decision C-988 de 2004, se excluyé del bloque de
constitucionalidad la Decision Andina 436, por dos razones fundamentales, la
primera por tratarse de una regulacion de integracion econémica y segunda,
porque no reconoce y desarrolla derechos humanos®.

En sintesis, unicamente se incorporan, integran y armonizan al derecho
interno, en el mismo nivel del texto constitucional, aquellos Tratados que
por expresa decision de la Asamblea Nacional Constituyente cuentan con
cldusula de incorporacion directa.

En la practica de los funcionarios y las funcionarias que administran
justicia, en aras de incorporar y armonizar los tratados del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional
Humanitario, deben cumplir los siguientes pasos:

(i) Estudiado el supuesto factico, deben identificar los derechos que se
encuentran involucrados en el caso concreto.

(ii) Investigar en el Sistema Universal de la Organizacion de las Naciones
Unidas o en el Sistema Regional (Interamericano) de proteccion de Derechos
Humanos, los Tratados Internacionales que son emitidos en cada uno de ellos.

(iii) Reconocer si el Instrumento Internacional encontrado ha sido
ratificado por el Estado colombiano y a partir de qué fecha.

(iv) Estudiar el contenido y alcance de la norma convencional. Para estos
efectos, es de particular relevancia auscultar, las interpretaciones que de las
normas contenidas en tratados, han hecho los organismos internacionales
autorizados por la Comunidad Internacional.

(v) Identificar las reglas de interpretacion encontradas que le pueden
servir a la solucion del caso.

(vi) Incorporar las reglas de interpretacion encontradas en las
providencias judiciales.

(vii) Si llegare a advertir, una contradiccion entre las previsiones del
Derecho Internacional y las que establece el Derecho Interno, debe resolver
la divergencia teniendo en cuenta las categorias de la dignidad humana, el
principio pro homine y los principios y valores constitucionales.

98 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Humberto Sierra Porto. C-988. (12, octubre, 2004). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 2004. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2004/c-988-04.htm. p. 37.
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2.3.2. LA COSTUMBRE INTERNACIONAL

El articulo 38, inciso b del Estatuto de la Convencién de Viena sobre
el derecho de los tratados de 1969, define el Derecho Internacional
Consuetudinario como expresion de una practica general, aceptada como
ley por los Estados; “se trata por tanto de unos preceptos legales, que
se fundamentan en una practica general (consuetudo) —objetiva— y del

correspondiente reconocimiento legal de esa practica (opinio iuris) —subjetiva—
1499

El proceso de produccién juridica del Derecho Consuetudinario, estaria,
en esos términos vinculada, a la conducta de los Estados individualmente
considerados y a la conviccion legal en la Comunidad Internacional.'®

En este contexto es importante determinar coémo debe ser la practica
estatal, por ejemplo ;jcudntos Estados deben participar? Al respecto,
Herdegen'™ indica que para el establecimiento de la vigencia de un
Derecho Internacional general, se exige que la amplia mayoria de los
Estados contribuyan al proceso de produccion juridica”'®. No obstante, las
decisiones jurisdiccionales de la Corte Internacional o de los altos tribunales
internacionales (Corte Penal Internacional, Tribunales de excepcion, Corte
Interamericana de Derechos Humanos) y nacionales con gran reconocimiento
internacional, se les puede otorgar un caracter autoritativo cuya funciéon
seria la de comprobar la existencia de un Derecho Consuetudinario, con lo
cual se evitaria la dispendiosa prueba de una practica estatal ampliamente
difundida y acatada'®.

Por otro lado, se debe indagar qué duracion ha de tener una practica
estatal para ser considerada derecho consuetudinario. “Se ha reconocido
que la practica debe consolidarse en un lapso adecuado sobre una cierta
conducta, que se toma como muestra. La prueba de que ocurrié una vez, no
es suficiente. Esto niega la posibilidad de aceptar la produccion espontanea
del derecho consuetudinario”!®.

99 Herdegen, Matthias, Op. cit., p. 145.
100 Ibidem, p. 146.
101 Ibidem, p. 146.
102 Ibidem, p. 146.

103 Ibidem, p. 147.
104 Ibidem, p. 150.
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Por su parte, el requisito de convencimiento legal estatal, significa que
“detras de la practica estatal, debe estar la conciencia de estar obligado a un
determinado comportamiento legal'®.

Asi mismo, un Estado puede sustraerse de la obligatoriedad de un
Derecho consuetudinario, cuando de forma persistente ha protestado en
contra del establecimiento de tal derecho, salvo que este tenga el caracter
de derecho consuetudinario obligatorio debido a su elemental significado
para la comunidad de los Estados'®, como ocurre con la prohibicion de la
tortura o la desaparicion forzada. En estos eventos, aun cuando los Estados
manifiesten abiertamente su oposicion, las obligaciones en este ambito surgen
de las normas de ius cogens con caracter imperativo.

Sobre la incorporacion de la costumbre internacional al ordenamiento
juridico interno colombiano, habria que decir, que no existe ninguna cldusula
constitucional que permita su incorporacién y consiguiente armonizacion.
Como se vio lineas atras, la Constitucion Politica de 1991, tinicamente admite
la inclusion de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario y las normas de ius cogens.

Sin embargo, los funcionarios y las funcionarias encargadas de
administrar justicia pueden acudir a la Costumbre Internacional a fin de
reforzar la argumentacion en las providencias judiciales, siempre que tales
presupuestos no vayan en contra del ordenamiento juridico doméstico.
En estos eventos, la Costumbre Internacional se constituye en criterio
hermenéutico de interpretacion que refuerza la argumentacion para la
solucion de casos concretos.

Para ello, los Jueces y las Juezas deben indagar (i) si existe una practica
generalizada por los Estados; (ii) si el Estado colombiano ha hecho parte
de esa practica; y (iii) si se ha generado la conviccion de que la misma es
obligatoria para la comunidad de naciones.

2.3.3. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

El articulo 38 del Estatuto de la Corte internacional de Justicia, menciona
como fuente de Derecho Internacional los principios generales del derecho

105 “Las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas y de otras organizaciones internacionales,
al igual que las declaraciones de las conferencias de los Estados, pueden servir de indicio para determinar
una conviccion general”. Herdegen, Matthias. Op. cit., p. 148.

106 Sudafrica a pesar de sus objeciones en contra de la prohibicién de discriminar racialmente, no tuvo ningdn
éxito en sus intentos de no acatar tal prohibicion, la cual se encontraba vigente en el derecho consuetudinario,
con fuerza vinculante, desde la Segunda Guerra Mundial. Herdegen, Matthias. Op. cit., p. 154.
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reconocidos por los Estados civilizados, que son preceptos generales
que complementan las normas del Derecho de los tratados y del Derecho
consuetudinario'”.

Al igual que la Costumbre Internacional, los principios generales
del Derecho, pueden servirle al intérprete nacional, para reforzar la
argumentacion juridica de sus providencias, siempre que los mismos no
vayan en contravia del modelo constitucional de 1991.

2.3.4. LA JURISPRUDENCIA DE ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

Las providencias judiciales de organizaciones autorizadas por la
Comunidad Internacional, para velar por el respeto, proteccion y garantia de
los derechos humanos en los paises, son fuentes auxiliares de interpretacion,
segun las previsiones del art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia.

A su turno, en el contexto normativo colombiano, no existe ninguna
alusion a las providencias judiciales de Tribunales internacionales como
fuente de solucion de los conflictos que surgen entre el Estado y los individuos.

Sin embargo, la funcién de las decisiones de organismos internacionales
radica en determinar el contenido y alcance de las normas convencionales
que los crearon, por lo que le permitiria a los funcionarios y funcionarias
de la Rama Judicial, armonizar tales previsiones en sus decisiones, como
criterios hermenéuticos relevantes de interpretacion.

Mas adelante, en la Unidad III, se estudiarad el tema con mayor
profundidad, para establecer el nivel de obligatoriedad de las decisiones de
organizaciones internacionales.

2.4. UTILIDAD PRACTICA DEL BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD

El bloque de constitucionalidad permite reflexionar sobre el sistema de
fuentes: el juez y la jueza en la solucién de un caso concreto deben acudir a
la regulacion que ofrece la Constitucion Politica de 1991. Luego, deben dotar
sus clausulas de contenido y alcance conforme a las normas del Derecho
Internacional, concretamente las relativas al Derecho Convencional de los
Derechos Humanos y las reglas del Derecho Internacional Humanitario.

107 Ibidem., p. 156.
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Esto opera tanto para los juicios constitucionales como para los procesos
ordinarios.

En este sentido, los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos
y Derecho Internacional Humanitario ratificados por Colombia, asi como las
normas de ius cogens, no son optativos para los Jueces y las Juezas locales.
No es de su discrecionalidad, determinar si acuden o no a ellas en la solucidon
de casos concretos, su acatamiento y observacion es obligatoria, como lo es
el cumplimiento de la Constitucién Politica de 1991 como norma de normas.

La Carta internacional y regional de derechos humanos hace parte del
‘codigo genético” del sistema juridico nacional. No son criterios anadidos
o alternativos a los cuales haya que recurrir ocasional o excepcionalmente
cuando el sistema juridico nacional no tiene una respuesta que dar a un
caso. Como el articulo 93 constitucional claramente lo consagra, la Carta
internacional y regional de derechos humanos ratificada por Colombia
es parte integral, fundacional y orientadora del orden juridico vigente!®.

Acudir al bloque de constitucionalidad es necesario e ineludible en
el quehacer judicial, pues implica la aplicacion directa de la Constituciéon
Politica de 1991, a la cual, estan sujetos los funcionarios y funcionarias de la
Rama Judicial. Ademas, permite la adaptacion histérica de las Constituciones
a nuevas realidades sociales. No se puede perder de vista que en el Estado
Social de Derecho, quien administra justicia se convierte en un canal de
comunicacion entre el derecho y la sociedad.

Las funciones que vendria a cumplir el bloque de constitucionalidad en
el quehacer judicial, son las siguientes:

(i) Sirve de pardmetro para determinar la validez constitucional de las
disposiciones sometidas a su control, tarea que corresponde al &mbito de
competencia de la Corte Constitucional'®.

(ii) Cumple una labor interpretativa, al servir de referente hermenéutico
sobre el contenido de las disposiciones constitucionales y en la identificacion
de las limitaciones admisibles a los derechos fundamentales.

108 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Aquiles Arrieta Gémez. C- 042. (01, febrero, 2017). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 2017. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2017/C-042-17.htm p. 40.

109 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio. C-307. (29, abril, 2009). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 2009. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2009/c-307-09.htm p. 18.
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(iii) Son una herramienta para la interpretacion mas amplia de los
derechos reconocidos en la Carta Politica (art. 93, C. P.)!1°.

(iv) Poseen un criterio interpretativo constitucional. Asi, los tratados
internacionales sobre derechos humanos prevalecen en el orden interno y,
ademads, son un criterio segun el cual todo derecho y deber constitucional
debe ser interpretado.

(v) Cumple con una funcion integradora, que brinda una provision de
los marcos especificos de constitucionalidad en ausencia de disposiciones
superiores expresas, por remision directa de los articulos 93, 94, 44 y 53 de
la Carta'.

(vi) Orienta las politicas publicas de conformidad con la normativa
internacional incorporada al ordenamiento interno; es complementario,
por cuanto amplia el alcance del contenido de los derechos fundamentales
reconocidos en el texto, y de no existir, los incorpora al mismo.

(vii) Actualiza la labor hermenéutica de los derechos fundamentales
constitucionales!®.

Sin embargo, el bloque de constitucionalidad impone una interpretacion
sistematica'’®>. Segin esta, no debe haber preferencias de las normas
internacionales sobre las internas, ni de estas sobre aquellas. Las dos deben
conformar un plexo normativo aplicable que se configura en virtud del
principio de supremacia constitucional.

La pertenencia de una determinada norma internacional al llamado
bloque de constitucionalidad, de manera alguna puede ser interpretada
en términos de que esta tltima prevalezca sobre el Texto Fundamental;
por el contrario, dicha inclusion conlleva necesariamente a adelantar
interpretaciones armonicas y sistematicas entre disposiciones juridicas de

110 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Aquiles Arrieta Gomez. C- 042. (01, febrero, 2017). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 2017. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2017/C-042-17.htm. p. 39.

111 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Clara Inés Vargas Hernandez. C-750. (24, julio, 2008). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 2008. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2008/C-750-08.htm. p. 76. En igual sentido, Colombia. Corte Constitucional. M. P. Gloria Stella
Ortiz Delgado. C- 147. (08, marzo, 2017). Relatoria Corte Constitucional. Bogota D.C., 2017. Disponible
en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-147-17.htm p. 22.

112 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Aquiles Arrieta Gomez. C- 042. (01, febrero, 2017). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 2017. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2017/C-042-17.htm. p. 45.

113 Esta posicion fue reiterada en: Colombia. Corte Constitucional. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.
C-442. (25, mayo, 2011). Relatoria Corte Constitucional. Bogota D.C., 2011. Disponible en: http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/C-442-11.htm. p. 50.
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diverso origen. Asi las cosas, la técnica del bloque de constitucionalidad
parte de concebir la Constitucién como un texto abierto, caracterizado
por la presencia de diversas clausulas mediante las cuales se operan
reenvios que permiten ampliar el espectro de normas juridicas que deben
ser respetadas por el legislador. (...) En ese sentido, la confrontacion
de una ley con un tratado internacional no puede dar lugar a una
declaratoria automatica de constitucionalidad o inconstitucionalidad,
ya que es necesario, a su vez, interpretarla sistematicamente con el texto
de la Constitucion'.

Para concluir esta Unidad, es necesario traer a colaciéon un pronunciamiento
realizado por la Corte Constitucional en el que, denota la necesidad,
importancia y trascendencia de basar las decisiones de los Jueces y las
Juezas en los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, como un
insumo decisivo que permite ampliar la proteccion de la dignidad humana
y materializar los derechos del texto constitucional.

No se trata de una relacién jerarquica, en la que el Derecho Universal
y Regional de los Derechos Humanos se sittie por encima del derecho
colombiano o al contrario. La relacion entre la carta internacional y
regional de derechos humanos y la carta de derechos fundamentales
de la Constitucion Politica nacional es de complementariedad. Se trata
de dos sistemas de proteccion que buscan potenciarse mutuamente, no
restringirse, con un tinico objetivo comun: garantizar el mas alto nivel de
proteccion a la dignidad humana de toda persona, en cumplimiento del
principio pro persona. De tal suerte que la jurisprudencia constitucional,
por ejemplo, ha hecho uso de tratados de derechos humanos ratificados
por Colombia como un criterio de interpretacion vinculante de la
Constitucién, con el fin de asegurar la mayor protecciéon posible a
los derechos fundamentales en juego. Este didlogo entre sistemas y
jurisdicciones de diverso nivel es crucial, en especial si se tiene en cuenta
que el derecho internacional de los derechos humanos esté4 constituido
por los minimos que acuerda un conjunto de Estados. De ninguna forma
la interpretacion constitucional a la luz de algtin pacto o convencion del
bloque de constitucionalidad puede servir para frenar los avances que,
dentro del derecho interno, cada Estado Parte haya alcanzado'®.
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Actividades pedagdgicas Unidad 2

1. Analice la sentencia C-591 de 1995 en relacion con la

providencia C-327 de 2017, ambas de la Corte Constitucional,
sobre el andlisis del art. 90 del Codigo Civil; luego construya
un cuadro comparativo en relaciéon con las normas
internacionales utilizadas en cada una de ellas.

2. Construya un mapa conceptual sobre las funciones que

cumple el bloque de constitucionalidad como técnica
armonizadora e integradora entre el Derecho Internacional
y el Derecho Interno.

3. Estudie la sentencia radicado 48047 del 07 de junio de 2017,

emitida por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia, con ponencia del Magistrado Luis Antonio
Hernandez Barbosa y construya cinco argumentos que
refuercen o contrarien la argumentacion adoptada en la
decision, teniendo en cuenta las normas internacionales
sobre la prevencion, sancion y erradicacion de la violencia
contra la mujer, en razoén a su género.

4. Reflexione sobre los alcances del bloque de constitucionalidad.

Haga un listado, de las debilidades que Usted encuentra en
la practica judicial actual y al frente de cada una de ellas,
sefiale cdmo podrian ser superadas con la técnica del bloque
de constitucionalidad.

5. Analice la sentencia C-469 del 31 de agosto de 2016 y elabore

tres argumentos en a favor o en contra de la manera como la
Corte Constitucional, en el caso concreto, utilizé el bloque
de constitucionalidad.
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Autoevaluacion Unidad 2

1. Primer caso: La adopcién por pareja del mismo sexo. Para
desarrollar el caso se ha escogido la sentencia SU-617 del 28 de
agosto de 2014, con ponencia del Magistrado Luis Guillermo

Guerrero Pérez. Se interpuso accion de tutela contra la Direccién
ae Regional de Antioquia del ICBF, la Jefatura de la Oficina de

Adopciones de la misma direccion regional, y la Coordinadora

Nacional de Adopciones, por considerar vulnerados los derechos

a la igualdad, el interés superior del nifo, el libre desarrollo de

la personalidad y la honra.

Supuestos facticos

Las sefnoras Turandot y Fedora conformaron una uniéon
permanente desde el 1° de julio de 2005. A través de inseminacién
artificial, la sefiora Turandot concibié una hija, y dio a luz el dia
4 de febrero de 2008 a Lakmé. Desde el nacimiento de la nina, las
peticionarias cohabitan en el mismo hogar, y tanto Fedora como
Turandot asumen la manutencion, cuidado y crianza de aquella.

El dia 6 de enero de 2009, Turandot presento solicitud de
adopcién ante la Defensoria de Familia de Rionegro, para la
conformacion del vinculo paterno filial entre su hija y su comparfiera
permanente.

El 9 de febrero de 2009, la Defensoria Segunda de Familia de
Rionegro declar¢ la improcedencia de la peticion.

Tesis de la entidad accionada

La entidad demandada se sustentd en el articulo 42 de la Carta
Politica, el cual define a la familia como aquella “constituida por
vinculos naturales o juridicos entre un hombre y una mujer”. De
esta definicion se excluye expresa y deliberadamente la posibilidad
de que esta se conformara por parejas del mismo sexo, y por tanto,
prohibié también la modalidad de adopcion exigida mediante la
accion constitucional. Esta tesis se fundament6 en la Sentencia
C-814 de 2001, en la cual, la Corte Constitucional sostuvo que estaba
prohibida la adopcion por parejas conformadas por personas del
mismo sexo, por cuanto la concepcion de familia acogida en el
ordenamiento superior no era compatible con la comunidad de vida
que se origina en este tipo de convivencia; en esa oportunidad la
Corte Constitucional afirmé que el potencial conflicto entre el interés
superior del nino y los derechos a la igualdad y al libre desarrollo
de la personalidad de las parejas homosexuales, habia sido resuelto
en el propio texto constitucional, en el sentido sefialado.
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GUIA DE PREGUNTAS

En el presente caso, los y las discentes deberan desarrollar las
siguientes preguntas:

1. ;Cudl es el problema juridico que debe resolver el Juez y la Jueza
para el analisis del caso?

2. ;Qué normas internacionales (universales y regionales) podria
utilizar para fundamentar un concepto incluyente de familia?
(describa cuatro normas internacionales —dos universales y dos
regionales—y frente a cada una de ellas argumente la aplicabilidad
para la solucién del caso).

3. ¢(Cual es la funcion del bloque de constitucionalidad en este caso?

4. ;Qué elaboracion conceptual podria hacer para definir el bloque
de constitucionalidad, a partir del analisis del caso?

5. ;Qué normas internacionales (universales y regionales) podria
utilizar para fundamentar el interés superior del nifio en los
eventos de adopciones homoparentales? (describa cuatro normas
internacionales —dos universales y dos regionales—y frente a cada
una de ellas argumente la aplicabilidad para la solucion del caso).

2. Segundo caso: El principio de legalidad segun el derecho
internacional

Para desarrollar el caso se ha escogido la sentencia radicado
33118 del 15 de mayo de 2013, emitida por la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia, que dicta sentencia en el juicio penal
seguido en contra de César Pérez Garcia.

Supuestos facticos

En el afio de 1988 se celebrd por primera vez la eleccion popular
de alcaldes. Una nueva fuerza que bajo el nombre de “Unién
Patridtica” irrumpio en el quehacer politico nacional, logré con Rita
Ivonne Tobon Areiza y siete de trece concejales, constituirse en la
fuerza electoral mayoritaria del municipio de Segovia, localidad
del nordeste antioquefio, en donde por afios habian dominado
los partidos tradicionales como consecuencia de un sistema de
designacion de la primera autoridad local sin participacién popular.

A las organizaciones de ultraderecha no les agradd ese nuevo
escenario y muy pronto se notificé a los segovianos de la aparicion
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de un movimiento autodenominado “Muerte a revolucionarios
del nordeste”, que restauraria el orden en el municipio. En medio
de esa confrontacion, irrumpio en la noche del 11 de noviembre
de 1988 un ejército privado que bajo el mando de Alonso de Jests
Baquero, alias “Vladimir”, sego la vida a varias personas y afectd
a la integridad personal de otras, en un acto de retaliacién politica
e contra los habitantes de ese municipio.

Alias “Vladimir” le contd a la justicia tiempo después, luego
de haberse comprobado su participacion en ese operativo contra la
poblacion civil, que en una finca del Magdalena Medio, Henry Pérez
le ordend ejecutar ese acto que se ha dado en llamar para la historia
la “Masacre de Segovia”, luego de explicar que César Pérez Garcia,
un reconocido politico, era el gestor de semejante acto.

La investigacién la inici6 la Fiscalia General de la Nacion.
Adelantados los tramites procesales, el 14 de marzo de 2011 se calificé
el mérito del sumario, con resolucién de acusacién en contra de César
Pérez Garcia, por el concurso de delitos de homicidio agravado y
lesiones personales, comportamientos que estimé constituian por su
gravedad y sistematicidad, delitos de lesa humanidad. Igualmente
le fue imputado el delito de concierto para delinquir agravado.

Tesis de la defensa

Se cuestiona la falta de precision de los hechos juridicamente
relevantes por los cuales se llamo a juicio a César Pérez Garcia,
ya que en la diligencia de indagatoria se le atribuyeron los delitos
de genocidio y asociacion para cometer genocidio, mientras que
en la resolucion de acusacion se le endilgaron crimenes de lesa
humanidad. Igualmente, critica que no se haya sefalado frente
a cuales homicidios, lesiones o danos actud Pérez Garcia como
determinador. Ademas se cuestiond que exista como unica prueba
de cargo, un testimonio de oidas contrariando la exigencia procesal
de dictar sentencia con el convencimiento mas alld de toda duda
razonable.

GUIA DE PREGUNTAS

Frente al caso planteado los y las discentes, previo a resolver
los interrogantes deben leer previamente las consideraciones de la
Corte Suprema de Justicia, que se pueden ubicar en el siguiente link:
http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/sentencias/
SentenciaExcongresistaCesarPerez15mayo2013_33118.pdf
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1. ;Los hechos descritos en el presente caso, pueden tipificarse
como genocidio politico de acuerdo con las normas del Derecho
Internacional? (tenga en cuenta la Convencion Internacional
contra el Genocidio de 1948 y el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional de 1998, en relacion con la fecha de entrada
en vigencia de estos instrumentos internacionales frente a la
fecha de ocurrencia de los hechos).

2. El contexto en el cual se cometieron los hechos denotan unas
caracteristicas de sistematicidad y generalidad, que podrian
configurar los sucesos como crimenes de lesa humanidad, pese
a que para la época de su ocurrencia (1987) regia el Decreto 100
de 1980 que castigaba estas conductas como “delitos ordinarios”,
lo que significa que podria operar el término de prescripcion.
;Cuales serian los argumentos para concluir que las conductas
cometidas en este contexto son imprescriptibles? (Elabore dos
argumentos, en los cuales incorpore el Derecho Internacional).

3. Segun el art. 29 de la Constitucion Politica de 1991, nadie podra
ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, previendo que, en materia penal, la ley permisiva o
favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia
a la restrictiva o desfavorable. ;Cémo podria interpretarse el
principio de legalidad segtn los instrumentos convencionales
y consuetudinarios del Derecho Internacional para entender
que la expresion “leyes preexistentes”, también incluye las
previsiones normativas del Derecho Internacional? (Elabore
dos argumentos).

4. ;ElJuez y la Jueza pueden acudir al bloque de constitucionalidad
para condenar a una persona por un crimen internacional
(crimen de lesa humanidad), aun cuando en el Derecho Interno,
esa conducta —para la época de ocurrencia de los hechos- era
delito “ordinario” y, por tanto, prescriptible? (Elabore dos
argumentos).

5. (Como ponderar segtin el Derecho Internacional el principio
de legalidad y favorabilidad del acusado, con los derechos de
las victimas a la verdad, justicia y reparacion? (Elabore dos
argumentos).

3. Tercer caso: La libertad por vencimiento de términos

Para desarrollar el caso se ha escogido la sentencia radicado 85126 del
20 de abril de 2016, emitida por la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, que desato la impugnacion interpuesta por el
apoderado de José Luis Campo Bermuidez, accionante, contra el fallo
dictado por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan,
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(e

Sala Penal, el 8 de marzo del afno en curso, por medio del cual nego,
por improcedente, la tutela del derecho fundamental al debido
proceso solicitada frente a decisiones de primera y segunda instancia
adoptadas, en ejercicio de la funcién de control de garantias, por
el Juzgado Primero Penal Municipal y el Juzgado Segundo Penal
del Circuito de Santander de Quilichao (Cauca), respectivamente.

(Supuestos facticos

(El senor José Luis Campo Bermudez, procesado y detenido
preventivamente por tentativa de extorsidén agravada, solicitd
libertad al amparo de las causales 4* y 52 del articulo 317 de la Ley
906 de 2004, modificado por la Ley 1760 de 2015.

(En audiencia preliminar celebrada el 2 de febrero de 2016, el
Juzgado Primero Penal Municipal con funcién de control de
garantias de Santander de Quilichao, no accedié a lo pretendido por
el procesado. Si bien admitié que habian transcurrido mas de 120
dias desde la radicacion del escrito de acusacion sin que se hubiera
iniciado el juicio oral (art. 317-5 C. P. P.), adujo que la liberacion
deprecada se encontraba prohibida por el articulo 26 de la Ley 1121
de 2006, dada la especie delictiva por la cual se procedia.

El Juzgado Segundo Penal del Circuito de Santander de Quilichao
conocié la apelacién interpuesta por la defensa y, en diligencia
llevada a cabo el 12 de febrero de 2016, resolvid confirmar la decision
del a quo.

Tesis del accionante

El accionante acudié a la tutela por considerar que los juzgadores
aplicaron indebidamente el art. 26 de la Ley 1121, asi como también el
art. 199 dela Ley 1098 y dejaron de aplicar el art. 4° de la Ley 1760 de
2015, con lo cual conculcaron su derecho al debido proceso, porque
el objetivo y alcance de la Ley 1121 de 2006 es prevenir, investigar,
detectar y sancionar la financiacion del terrorismo y la Fiscalia no
ha demostrado su vinculacién con algiin grupo terrorista.

Fundamentandose en la sentencia C-073 de 2010, argumenta que el
articulo 26 de la ley precitada, se refiere a condenados y no a quienes
apenas tienen la calidad de procesados o sindicados. Entre tanto, el
art. 199 de la Ley 1098 no tiene aplicacion en su caso, pues concierne
exclusivamente a ciertos delitos contra nifos, nifias y adolescentes
y entre ellos no esta contemplado el de extorsion.

Finalmente, la exclusiéon dispuesta por el articulo 26 de la Ley 1121
esta referida a beneficios y subrogados, no a derechos, como la
libertad.
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Tesis de los accionados

Los accionados expusieron que aunque no disentian del vencimiento
del plazo de 120 dias desde la presentacion del escrito de acusacion,
sin que se hubiera dado inicio al juicio oral, la libertad no procedia
por resultar muy claro el texto del art. 26 de la Ley 1121 de 2006,
al disponer la exclusiéon de todo beneficio o subrogado en el delito
de extorsion, con una unica excepcion: la rebaja de pena por
colaboracion eficaz. En este contexto, si el legislador hubiese querido
incluir la libertad por vencimiento de términos como una excepcion
a esa regla, lo hubiera hecho, pero lo cierto es que no efectu¢ tal
consagracion y, ademas, la disposicion fue declarada exequible por
la Corte Constitucional.

También se aparto6 del planteamiento de la defensa atinente a que la
Ley 1760 de 2015, por medio de la cual se modificé parcialmente el
Codigo de Procedimiento Penal de 2004, en relacién con las medidas
de aseguramiento privativas de la libertad, se debe aplicar a todos
los delitos, pues en su criterio no derogd normas especiales como
el articulo 26 de la Ley 1121 de 2006.

Finalmente, se adujo que la tutela, en el presente caso, resulta
improcedente porque existen trdmites ordinarios, que ya fueron
agotados por el accionante.

GUIA DE PREGUNTAS

Frente al caso planteado el y la discente deben resolver los siguientes
interrogantes:

1. ;Cuadl es el problema juridico que debe resolver el Juez de
Tutela en el presente caso, en relaciéon con los Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos?

2. ;Qué normas internacionales (universales y regionales) podria
utilizar para fundamentar el concepto de plazo razonable?
(describa dos normas internacionales —una universal y una
regional-y frente a cada una de ellas argumente la aplicabilidad
para la solucion del caso).

3. ¢Cudl es la jerarquia, fuerza juridica y nivel de obligatoriedad
que tienen las normas del Derecho Internacional, sefialadas en
el numeral anterior para la solucion del caso?

4. ;Cual es la funcion del bloque de constitucionalidad en este caso?
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5. ;Cémo relaciona el caracter universal del derecho a ser juzgado
en un plazo razonable o a ser puesto en libertad, con el concepto
de bloque de constitucionalidad y el principio pro homine en el
Estado Social de Derecho? Elabore cinco argumentos.

6. En el presente caso el Juez de Tutela integro el bloque de
constitucionalidad para determinar el alcance del derecho al
plazo razonable para decidir sobre la libertad del procesado.
(Podria el Juez de Control de Garantias en la audiencia de
revocatoria de medida de aseguramiento —pedida por alguna
de las partes— integrar el bloque de constitucionalidad y tomar
la misma decisidn a la que arrib¢ el Juez de Tutela? (Elabore dos
argumentos).
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Jurisprudencia Unidad 2

Corte Constitucional. M. P. Aquiles Arrieta Gémez. C- 042
del 01 de febrero de 2017. En el lenguaje juridico utilizado
por el legislador en el quehacer de produccién normativa, la
armonizacién del Derecho Internacional en el Derecho Interno,
sirve como parametro de constitucionalidad de las leyes, para
excluir del ordenamiento juridico, aquellas disposiciones que
contienen un trato discriminatorio.

Corte Constitucional. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio. C-941
del 24 de noviembre de 2010. Se diferencian las normas
internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad
de aquellas que no lo integran.

Corte Constitucional. M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado. C-147
del 08 de marzo de 2017. La sentencia permite profundizar
en la relacion entre el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, como herramienta imprescindible para materializar
la garantia de la dignidad humana de personas en situacion de
discapacidad.

Corte Constitucional. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio. C-071 del
18 de febrero de 2015. Se acude al bloque de constitucionalidad
para ampliar el alcance del concepto de familia y posibilitar la
adopcién por parejas del mismo sexo.

Corte Constitucional. M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado. C-327
del 22 de junio de 2016. Se utilizan los desarrollos convencionales
del Sistema Regional de Protecciéon de Derechos Humanos, como
parametro de constitucionalidad de la categoria de persona,
prevista en el art. 90 del Cédigo Civil.
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. CONVENCIONALIDAD
Unidad 3

Og

Objetivo General Unidad 3

Reconocer los niveles de obligatoriedad de las
decisiones del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos.

Oe

Objetivos Especificos Unidad 3

1. Interpretarlos Instrumentos del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos.

2. Reconocer el origen del control de convencionalidad.

3. Diferenciar los distintos niveles de obligatoriedad de
las decisiones del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos.

4.Proponer la solucion a casos judiciales mediante
la inclusiéon de las decisiones de organismos
internacionales.
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MAPA CONCEPTUAL UNIDAD 3

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Término creado por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos

El juez debe verificar la compatibilidad de las normas
nacionales (internas) aplicables al caso, con los tratados
internacionales ratificados por el Estado y también teniendo en
cuenta las jusrisdisprudencia de la Coerte Interamericana de

DDHH

Le otorga valor
normativo y fuerza
obligatoria a la
Jurisdisprudencia del
Sistema Interamericano

Puede conllevar a
implicar una ley
contraria a los fines
de la Convencion
Americana

08

A

\ 4

A

\

Es un control que debe
realizarse exoficio
por parte de todos
los funcionarios y
funcionarias judiciales

Puede conllevar a retirar
del ordenamiento
juridico interno a una
ley contraria a los

fines de la Convencion
Americana Competencia
de los tribunales
constitucionales



EL CONTROLDE CONVENCIONALIDAD

3.1. GENERALIDADES DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

El concepto del control de convencionalidad tiene que ver con los efectos
juridicos de las decisiones emitidas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en los ordenamientos normativos nacionales, principalmente, en
la labor de los Jueces y las Juezas; este control constituye una herramienta
eficaz para la incorporacién y armonizacion del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos en el ambito doméstico.

Dicho concepto les otorga fuerza vinculante y caracter obligatorio a
dichas decisiones, no solo cuando el Estado que deba aplicarlo es parte
dentro de un proceso de responsabilidad internacional, sino en condiciones
normales, en las cuales un Juez local deba tomar una determinacion en la
solucion de casos concretos.

El concepto del control de convencionalidad surgio en el ambito
del Sistema Regional, particularmente en las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos en el discurrir de su funcién contenciosa y se
ha ido desarrollando con el paso de los afios''.

En efecto la alocucion, aparece por primera vez en el caso Almonacid
Arellano vs. Chile'” y en el caso Cantuta vs. Perti'*¥, en los cuales se establecio
que, los jueces y tribunales de los ordenamientos juridicos internos de un
Estado que ha ratificado un Tratado Internacional, como la Convencion
Americana de Derechos Humanos, no solo estan llamados a aplicar las
previsiones normativas del derecho doméstico, sino que ademas, deben
observar y cumplir, lo dispuesto en el instrumento internacional que ha sido
ratificado por el Estado, pues al hacerlo, se ha comprometido a ejecutar a
cabalidad todas y cada una de las cldusulas convencionales.

En otras palabras, sin un Estado ha ratificado la Convencion Americana
de Derechos Humanos, debe respetar, proteger y garantizar los derechos
consagrados en tal normatividad, bajo el principio de buena fe que debe
informar las relaciones entre los Estados y la Comunidad Internacional.

El fundamento normativo de esta teoria se encuentra en el articulo
2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, segun el cual “si

116 Costa Rica. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “La Ultima tentacion de Cristo” (Caso
Olmedo Bustos y otros). (5, febrero, 2001). Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
Seriec_73_esp.pdf].

117 Costa Rica. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Almonacid Arellano vs. Chile. (26, septiembre,
2006). Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf. p. 53.

118 Costa Rica. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cantuta vs. Perd. Fondo. (26, noviembre,
2006). Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_162_esp.pdf. p. 91.
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el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1° no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades”. Del mismo modo, los articulos 26 y 27 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados ordena que los
instrumentos internacionales suscritos por los Estados deben ser cumplidos
de buena fe; por lo tanto, un Estado no puede invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.

De acuerdo con lo anterior el Juez o la Jueza nacionales deben velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin. Esto significa que si la
aplicacion de una ley vigente en el &mbito estatal contraria o no respalda las
obligaciones del Estado, asumidas en el seno de la Comunidad Internacional,
el funcionario y la funcionaria encargados de administrar justicia deben
aplicar de manera preferente lo dispuesto en el tratado internacional suscrito
por el Estado, en virtud del principio pro persona, al cual se hizo referencia
en la primera Unidad.

En estos casos, lo que hacen los jueces nacionales es cumplir con una
especie de control de convencionalidad, entre las normas juridicas internas
que aplican para la soluciéon de casos y los mandatos de la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

A primera vista, pareciera que al hacer referencia a la prevalencia
del Tratado Internacional se trajera a colacion el concepto de bloque de
constitucionalidad, porque en su acepcion estricta permite dotar de fuerza
juridica vinculante del mismo nivel de las clausulas constitucionales a
aquellos tratados internacionales ratificados por el Estado que versan sobre
derechos humanos. Sin embargo, el concepto de control de convencionalidad
se afinca no solo en el cumplimiento de las normas convencionales (tratados),
sino en la interpretacion que de las mismas hace la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, intérprete autorizada para dotar de contenido y alcance
cada norma del instrumento internacional. ;Qué significa esto?

El control de convencionalidad implica que los jueces nacionales no solo
deben hacer un control respecto de las normas internas que aplican de cara a
los instrumentos internacionales suscritos por el Estado, sino ademas deben
verificar si la solucion que brindan aquellas es acorde con las interpretaciones
realizadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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En el afio 2007, la Corte Interamericana de Derechos Humanos precisé
los alcances del control de convencionalidad. Surtido el tramite en el caso
Boyce y otros vs. Barbados'?, el Tribunal Regional concluyd que los jueces
nacionales en el asunto no tuvieron en cuenta las obligaciones que asumio
el Estado al firmar la Convencion Americana de Derechos Humanos, como
tampoco la jurisprudencia de esta Corte, pues no solo debi6 analizarse la
constitucionalidad de una ley [Ley de delitos del Estado contra la persona],
sino ademas su “convencionalidad”; esto es, si la misma era o no conforme
a los instrumentos del Sistema Regional (si restringia o violaba los derechos
reconocidos en ellos).

De lo dicho, ;En qué consiste el control de convencionalidad?

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos es una obligacion
de los jueces nacionales. La misma consiste en verificar la compatibilidad
entre las normas internas que sirven para la solucion de un caso en relacion
con los tratados internacionales sobre derechos humanos que ha ratificado
el Estado. Dicha labor de verificacion no se agota en el tratado mismo.
Para efectos de estudiar la compatibilidad de las normas internas con la
Convencion Americana de Derechos Humanos, el Juez y la Jueza del Estado
deben tener en cuenta la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. De lo dicho se extrae que para el Tribunal del Sistema
Regional, las interpretaciones que este hace de las normas convencionales
tienen la misma entidad y naturaleza que las clausulas contenidas en estas.

Dicho esto, es necesario preguntarse lo que el control de convencionalidad
representa en la practica judicial de los Estados. Para la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, dichos controles deben adelantarse de oficio por
parte de todos los Jueces y las Juezas y de encontrarse una contradiccion
entre las normas internas para la solucién de un caso concreto en relacion
con el Instrumento Convencional o con la interpretacion que del mismo,
haga el Tribunal Regional, la consecuencia inmediata es la supresién de
tales normas o su interpretacion conforme a la Convencion. La primera
labor corresponderia al Maximo Tribunal de la Jurisdiccion Constitucional
de los Estados, entre tanto, la tlltima, vendria a ser del resorte de todos los
funcionarios judiciales en sus distintos niveles y areas'®.

119 Costa Rica. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Boyce y otros vs. Barbados. (20, noviembre,
2007). Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_169_esp.pdf p. 22.

120 Costa Rica. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaroy otros) vs. Pert. (24, noviembre, 2006). Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_158 esp.pdf p. 47.
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Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque el efecto ttil de la Convencion no se
vea mermado o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los drganos del Poder
Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino
también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la
Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta
funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones
o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica
que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos
formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de
acciones.'!

Es importante anotar que el pardametro de convencionalidad, no solo lo
constituye la Convencién Americana de Derechos Humanos. Al respecto la
Corte Interamericana, ha senalado que el Poder Judicial, debe acudir a todos
los tratados emitidos en el ambito del Sistema Regional de Protecciéon de
Derechos Humanos'?. A estos, deben sumarse las decisiones que se emiten,
en el ejercicio de la funcion consultiva de la Corte Interamericana. ;Qué
quiere decir esto?

La Corte Interamericana de Derechos Humanos cumple dos funciones,
la contenciosa y la consultiva. Segtn la primera, resuelve los casos de
responsabilidad de los Estados por hecho ilicito internacional y concluye
el procedimiento mediante sentencia. Bajo la segunda, la Corte Regional
emite conceptos sobre consultas que le hagan los Estados pertenecientes a
la Organizacion de Estados Americanos.

De acuerdo con lo expuesto, tanto las decisiones que se profieren en el
ejercicio de la funcion contenciosa como de la consultiva, deben servir de
parametro para el control de convencionalidad. Asi lo expreso la Corte, en
la Opinion Consultiva OC-21/14 sobre Derechos y garantias de nifias y nifios
en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional,
Opinién Consultiva OC-21/14. Resolucion de 19 de agosto de 2014:

121 lbidem, p. 47.

122 Costa Rica. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gudiel Alvarez y Otros (“Diario Militar”)
vs. Guatemala. (20, noviembre, 2012). Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_253_espl.pdf p. 118.
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Del mismo modo, la Corte estima necesario recordar que, conforme
al derecho internacional, cuando un Estado es parte de un tratado
internacional, como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
dicho tratado obliga a todos sus 6rganos, incluidos los poderes judicial
y legislativo, por lo que la violacidon por parte de alguno de dichos
organos genera responsabilidad internacional para aquel. Es por tal
razon que estima necesario que los diversos 6rganos del Estado realicen
el correspondiente control de convencionalidad, también sobre la base de
lo que senale en ejercicio de su competencia no contenciosa o consultiva,
la que innegablemente comparte con su competencia contenciosa el
proposito del sistema interamericano de derechos humanos, cual es,
“la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos'*.

En suma, puede decirse que el control de convencionalidad es una
institucion que se utiliza para aplicar el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, y especificamente la Convenciéon Americana y los
demas Instrumentos del Sistema Regional, incluyendo la jurisprudencia y
las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

3.2. LOS NIVELES DE OBLIGATORIEDAD DE LA
JURISPRUDENCIA DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS

El concepto del control de convencionalidad puede adquirir varias
dimensiones en el ordenamiento juridico colombiano. No es novedoso
que los Jueces y las Juezas, deben otorgar fuerza vinculante a los tratados
internacionales de derechos humanos en el &mbito de sus decisiones
judiciales. Y nolo es, justamente porque en el Derecho doméstico colombiano,
la Constituciéon Politica de 1991, contiene clausulas de remision expresa
hacia las fuentes del Derecho Internacional, en lo que tiene que ver con los
Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, como ya quedo
anotado en la Unidad II.

De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional acudié a la figura del
bloque de constitucionalidad parahacer compatible el principio de supremacia
constitucional con el de prevalencia de los tratados internacionales sobre
derechos humanos y las normas del Derecho Internacional Humanitario, no
para establecer una superioridad jerarquica de las unas frente a las otras,

123 Costa Rica. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-21 sobre derechos y
garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional. (19,
agosto, 2014). Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_21_esp.pdf p. 13.
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sino para otorgarles a las normas internacionales anotadas, el mismo valor
o fuerza vinculante de la Carta Politica.

Si ello es asi, los Jueces y las Juezas, en los distintos niveles, deben
solucionar los casos concretos, integrando los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, en sus
providencias judiciales, pues al hacerlo aplican directamente el texto
constitucional.

Sin embargo, la novedad se presenta en relacion con las decisiones que
se adopten en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ya que la
jurisprudencia, como quedo anotado en el aparte 2.3.4, es criterio auxiliar
de interpretacion judicial, de acuerdo con la categoria dada por el Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia.

En el mismo sentido, la Constitucion Politica de 1991, no establecié una
clausula de remision expresa a la jurisprudencia expedida por organizaciones
internacionales. La figura del control de convencionalidad, por el contrario,
pretende darles valor juridico vinculante a dichas decisiones. ;Cémo se
resuelven estas vicisitudes en el quehacer judicial?

Para dar respuesta al interrogante, es necesario traer a colacion lo tratado
sobre el principio pro homine, segtin el cual, siempre se debe favorecer la
interpretacion menos restrictiva de la dignidad humana. De esta manera,
si existe una contradiccion entre una norma interna y la jurisprudencia de
la Corte Interamericana, se debe elegir, la que realice en mayor medida la
dignidad del ser humano.

Asi lo consider6 la Corte Constitucional, en providencia C-659 de 2016,
al decir que:

Es en el ejercicio de la complementariedad en el que cobra sentido que
un tribunal interno, y en particular la Corte Constitucional colombiana,
realice un didlogo jurisprudencial con tribunales internacionales y
regionales de Derechos Humanos y DIH, para buscar en su jurisprudencia
los elementos que le permitan construir una vision mas amplia de estas
garantias fundamentales'*.

Llevados a la practica estos presupuestos, la Corte Constitucional

colombiana brinda herramientas para dilucidar el valor normativo de las

124 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Alejandro Linares Cantillo. C-659. (28, noviembre, 2016).
Relatoria Corte Constitucional. Bogota D.C., 2016. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2016/C-659-16.htm p. 31.
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decisiones del Tribunal Regional de proteccion de derechos humanos. Si
el Estado no es parte en un proceso de responsabilidad internacional, tales
decisiones juegan un importante papel interpretativo en la solucién de casos
concretos. Empero, si el Estado es parte en un proceso de responsabilidad
internacional, el valor juridico de las sentencias de la Corte Interamericana
es superior y de obligatorio cumplimiento.

Asi, en la sentencia C- 715 de 2012, el Alto Tribunal Constitucional
concluyé que los precedentes de las instancias internacionales, cuya
funcién corresponde interpretar los derechos humanos consagrados en
normas convencionales, “constituyen un criterio hermenéutico relevante
para establecer el sentido de las normas constitucionales sobre derechos
fundamentales”.'*

Sin embargo, en casos particulares, la Corte Constitucional ha otorgado
valor juridico vinculante a recomendaciones de organismos internacionales.
Asi, por ejemplo, ha dicho que las recomendaciones emitidas por el Comité
de Libertad Sindical como 6rgano de control de la OIT tienen un caracter
vinculante'?, al igual que las recomendaciones o decisiones emitidas al Estado
colombiano en casos en los que haga parte de un tramite de responsabilidad
internacional'®’.

Lo anterior muestra que los diferentes tipos de pronunciamientos
del Derecho internacional se entienden desde dos pardmetros: uno como
obligacion en el marco del cumplimiento del tratado y otro como criterio
hermenéutico en el control de constitucionalidad de las leyes y para
determinar el contenido y alcance de los derechos humanos en la solucion
de casos concretos.

3.2.1. CUANDO EL ESTADO ES PARTE EN UN TRAMITE DE
RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

El Estado colombiano ratificé la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos y los Instrumentos del Sistema Interamericano. En igual sentido,
acepto la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

125 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva. C-715. (13, septiembre, 2012).
Relatoria Corte Constitucional. Bogota D.C., 2012. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2012/C-715-12.htm p. 74.

126 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Carlos Gaviria Diaz. T-568. (10, agosto, 1999). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 1999. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1999/T-568-99.htm p. 23.

127 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Alejandro Linares Cantillo. C-659. (28, noviembre, 2016).
Relatoria Corte Constitucional. Bogota D.C., 2016. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2016/C-659-16.htm p.31.
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para conocer de los casos sobre violacidn a derechos humanos que ocurran
dentro del territorio nacional y en los cuales el Estado sea responsable por
accion u omision de sus funcionarios o por hechos de terceras personas que
han actuado con la colaboracién, aquiescencia o tolerancia de aquellos. De
esta manera, adquirio las obligaciones de respetar, proteger y garantizar los
derechos contenidos en dichas normas convencionales.

De la suscripcion de los instrumentos del Sistema, se desprende el
caracter vinculante de los mismos, en virtud del principio pacta sunt servanda.
En este sentido, si el Estado colombiano incumple los deberes que le impone
la Convencion Americana de Derechos Humanos, puede ser sujeto de un
proceso de responsabilidad internacional'®. En este ambito, las decisiones
que adopten tanto la Comision Interamericana como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, tienen efectos vinculantes y obligan al funcionario
y a la funcionaria judicial.

Por esto, la Corte Constitucional, ha reconocido el caracter obligatorio
a las siguientes decisiones:

(i) Las adoptadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que resuelven asuntos contra Colombia, “cuyos fallos como 6rgano judicial
frente al que se ha reconocido y otorgado competencia son vinculantes”.

(ii) Las recomendaciones a Colombia del Comité de Libertad Sindical'®.

(iii) Las decisiones de la Comision Interamericana en virtud de los
articulos 41 y 42 de la Convencidén Americana que también se han entendido
como vinculantes'®.

(iv) Las recomendaciones hechas a Colombia por érganos cuasi judiciales
que tienen el cardcter de guia o directrices, pero en razon al principio pacta
sunt servanda y a la obligacion de derecho internacional de no frustrar el
objeto y el fin de un tratado se entiende que deben ser acatadas por el Estado.

128 CENTRO DE ESTUDIOS DE DERECHO, JUSTICIAY SOCIEDAD. Desafios del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, Bogota: Dejusticia, 2015, p. 10.

129 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Carlos Gaviria Diaz. T-568. (10, agosto, 1999). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 1999. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1999/T-568-99.htm p. 23.

130 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado. C- 327. (22, junio, 2016). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 2015. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2016/C-327-16.htm p. 93.
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3.2.2. CUANDO EL ESTADO NO ES PARTE EN UN TRAMITE DE
RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

Cuando el Estado colombiano no es parte en un trdmite de responsabilidad
internacional, las decisiones de la Corte IDH, las emitidas por los Comités
de monitoreo de los tratados de las Naciones Unidas, asi como sus
recomendaciones generales, poseen un valor hermenéutico importante que
sirve para fortalecer las providencias judiciales, el cual, se desprende del
hecho de que los pronunciamientos sean proferidos por el érgano encargado
de monitorear el cumplimiento del convenio internacional®'.

Especificamente, sobre las decisiones de la Corte IDH, este Tribunal
afirmé en la sentencia C-010 de 2000, que al ser la Corte IDH el “érgano
judicial autorizado para interpretar autorizadamente” la Convencion
Americana de Derechos Humanos, se deben tener en cuenta sus fallos
para fijar el alcance y contenido de los derechos constitucionales'?, pero
eso no implica que deba concluir exactamente lo mismo que preciso la
Corte IDH, pues puede apartarse de esa interpretacion'®.

No obstante, la Corte Constitucional también ha dicho en algunas
oportunidades que una decisioén que interpreta el alcance de una disposicion
que hace parte del bloque de constitucionalidad es vinculante', pero el

criterio generalizado y reiterado es que constituyan criterios de interpretacion.

Muestra de lo anterior, es la sentencia C-370 de 2006, en la cual, al estudiar
los derechos de las victimas a la justicia, a la verdad, a la reparacién y alano
repeticion en el marco de graves atentados contra el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, la Corte
Constitucional, tomd como referencia algunas de las decisiones adoptadas
por la Corte IDH, por considerar que estas son una fuente de derecho
internacional vinculante para Colombia, ya que son decisiones que expresan
la interpretacion auténtica de los derechos protegidos por la Convencion
Americana de Derechos Humanos'®.

En cambio, en la providencia C- 327 de 2016, el Alto Tribunal
Constitucional concluy6 que si bien, los estandares y reglas fijados por los
organismos internacionales que monitorean el cumplimiento de los tratados
sobre derechos humanos deben ser tenidos en cuenta para interpretar los
contenidos normativos nacionales, lo anterior “no significa que la Corte no

131 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar
Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez. C-370 (18, mayo,
2006). Relatoria Corte Constitucional. Bogota D.C., 2006. Disponible en: http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2006/C-370-06.htm p. 258.
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pueda apartarse del precedente o interpretar de manera diferente las normas
internacionales que le sirven de fundamento al fallo”".

Puede observarse como la Corte Constitucional ha oscilado entre entender
el caracter vinculante de las decisiones de organismos internacionales en casos
particulares y concretos, a utilizarla inicamente como criterio hermenéutico
que pueden servir para determinar el contenido y alcance de los derechos
humanos.

En este tltimo evento, segtin lo planteado por el Tribunal Constitucional,
es necesario aclarar, que al ser criterios hermenéuticos, los funcionarios y
funcionarias judiciales, pueden apartarse del precedente o interpretar de
manera diferente las normas internacionales que le sirven de fundamento
al fallo.

En cualquier caso, es necesario que el y la intérprete, no trasplanten
mecanicamente las decisiones de organismos internacionales, sin considerar
las realidades y particularidades del ordenamiento juridico colombiano'¥; se
vuelve imprescindible y necesario en este &mbito, revisar las circunstancias
del caso que se analiza y la relevancia del precedente para el particular'®.

En conclusion, puede decirse que las decisiones del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos son un insumo de gran valor para el
funcionario y la funcionaria que administran justicia en la labor interpretativa
que depara la solucion de los casos concretos y particulares.

Ejemplo de lo dicho, representa la labor adelantada por el Consejo de
Estado, en el medio de control de reparacion directa en razon a las graves
violaciones a los derechos humanos, en cuyas decisiones ha exhortado al
juez de lo Contencioso administrativo, a asumir una posiciéon dinamica
frente a las nuevas exigencias en el ordenamiento juridico interno, asi como
el internacional.

En variadas decisiones el Consejo de Estado, ha acudido al concepto de
reparacion integral, buscando devolver a la victima a la situacion anterior a

136 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado. C-327 (22, junio, 2016). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 2016. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2016/C-327-16.htm p. 50.

137 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto. C-442. (25, mayo, 2011).
Relatoria Corte Constitucional. Bogota D.C., 2011. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2011/C-442-11.htm p. 50.

138 Colombia. Corte Constitucional. M. P. Mauricio Gonzélez Cuervo. C-588. (25, julio, 2012). Relatoria
Corte Constitucional. Bogota D.C., 2012. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2012/C-588-12.htm p. 20.
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la perpetracion de la vulneracion y buscando el restablecimiento del derecho.
De esta manera, ha justificado la adopcién de medidas simbolicas que no
propenden por el resarcimiento del dano en estricto sentido, sino por la
restitucion del nticleo esencial de los derechos vulnerados'.

Para ello, ha tenido que armonizar las medidas previstas en la
normatividad interna con aquellas que establecen las fuentes del derecho
internacional y, en particular, las decantadas por la jurisprudencia de la Corte
IDH, de manera que al procurarse el pleno restablecimiento de los derechos
humanos, se evitaria el acudir a instancias internacionales.

Ejemplo de lo dicho es la sentencia del 21 de noviembre con radicado
interno 29764, al estudiar el caso de la desaparicion de siete comerciantes en
el Municipio de San Roque (Antioquia), en la cual intervinieron miembros
de las Autodefensas, hizo referencia por primera vez a la figura del control
de convencionalidad, determinando que el mismo constituye un imperativo
a cargo de todos los jueces de los paises que han suscrito la CADH y la
competencia de la Corte IDH, para garantizar la aplicacion efectiva de una
hermenéutica garantista de derechos humanos. En esta oportunidad, el
Maximo Tribunal de lo contencioso administrativo, ordend de oficio las
siguientes medidas de satisfaccion con el fin de garantizar la reparacion
integral: a) investigar, identificar y sancionar los responsables; b) busqueda
exhaustiva de los restos mortales de las victimas; c) instalar una placa a cargo
del Ejército Nacional, con la inscripcion de los nombres de las victimas; y d)
preservacion de la sentencia'®.

139 Colombia. Consejo de Estado. M. P. Enrique Gil Botero. Radicado 05001-23-31-000-1998-02290-01. N°
interno: 29.273. (19, octubre, 2007). Relatoria Consejo de Estado, 2007, p. 10.

140 Colombia. Consejo de Estado. M. P. Enrique Gil Botero. Radicado 05001-23-31-000-1998-02290-01. N°
interno: 29.273. (19, octubre, 2007). Relatoria Consejo de Estado, 2007, p. 15.
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Actividades pedagogicas Unidad 3

. Elabore un cuadro comparativo entre los efectos juridicos que

otorga la Corte Interamericana de Derechos Humanos a sus de-
cisiones en relacion con los efectos juridicos dados a las mismas
por la Corte Constitucional colombiana.

. Elabore un documento de maximo dos paginas, en el que es-

tablezca cinco argumentos sobre la prohibicién de la pena de
muerte en cualquier caso en Colombia, a partir del concepto de
control de convencionalidad.

. Tome la aclaracién de voto de la sentencia C-327 del 22 de ju-

nio de 2016, presentada por la Magistrada Maria Victoria Calle
Correa y extraiga los argumentos que expone en relacion con la
utilidad de la figura del control de convencionalidad en la prac-
tica judicial y las criticas que hace a la providencia que aclara.

. Haga un cuadro comparativo entre la figura del bloque de cons-

titucionalidad y el control de convencionalidad en el que abar-
que los siguientes aspectos: origen, funciones, fuerza juridica
de las normas que la integran.

. Construya cinco argumentos tendientes a demostrar la existen-

cia y vigencia del control de convencionalidad en el ordena-
miento juridico colombiano.

. Investigue cinco providencias en las cuales la Corte Constitu-

cional en sede de revision de tutela haya reconocido el caracter
obligatorio y vinculante a las decisiones del Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos. Al frente de cada una de ellas,
describa las funciones que cumple la figura del control de con-
vencionalidad en las sentencias.

. Investigue cinco providencias en las cuales la Corte Constitucio-

nal en sede de revision de tutela o de cons titucionalidad no le
haya reconocido el caracter obligatorio y vinculante a las deci-
siones del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, sino
apenas una funcion interpretativa. Al frente de cada una de
ellas, describa las funciones que cumple la figura del control de
convencionalidad en las sentencias.

. Lea las sentencias C-028 de 2006 y SU 712 de 2013 emitidas por

la Corte Constitucional y compdrelas con las siguientes pro-
videncias proferidas por el Consejo de Estado: 15.11.2017 Exp
2014-3600; 13.02.2018 Exp 2014-3600; 23.08.2018, Exp 2012-0276;
09.08.2016, Exp 2011-0316.
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Extracte cinco contradicciones entre la postura de la Corte Consti-
tucional y la del Consejo de Estado en relacion con la aplicacion del
Derecho Internacional por los jueces nacionales.

Autoevaluacion Unidad 3

1. Primer caso: La memoria colectiva

Para desarrollar el caso se ha escogido la sentencia T-653 del 23 de
agosto de 2012, emitida por la Corte Constitucional, con ponencia
del Magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio. Se decide la accién de
tutela interpuesta por “los accionantes” en contra del Ministerio
de Relaciones Exteriores y el Programa de Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario de la Vicepresidencia de la Re-
publica, por considerar vulnerados los derechos fundamentales a la
reparacion integral, la tutela judicial efectiva y la dignidad humana
de los familiares de las victimas.

Supuestos facticos

El 7 de octubre de 1987, diecinueve comerciantes fueron asesina-
dos, descuartizados y arrojados a las aguas del cafio “El Ermitafno”,
afluente del rio Magdalena por grupos paramilitares del municipio
de Puerto Boyaca (Boyaca).

Por la ocurrencia de tal masacre curso6 en la Corte Interamericana
de Derechos Humanos un proceso, en el cual se profirid sentencia
el 5 de julio de 2004, que declar6 la responsabilidad internacional
del Estado colombiano por el caso “19 Comerciantes vs. Colombia”,
ante la violacion a las garantias judiciales y a la integridad fisica.
En tal providencia, adopto6 varias medidas de reparacién integral;
entre ellas, la siguiente:

“... erigir un monumento en memoria de las victimas y, mediante una
ceremonia publica y en presencia de los familiares de las victimas, debe
poner una placa con los nombres de los 19 comerciantes, en los términos
del pdrrafo 273 de la presente Sentencia”.

Los actores manifiestan que desde el momento en que se profirié la

sentencia y hasta la fecha, no se ha dado cumplimiento al anterior
mandato. Han acudido mediante varias peticiones a las autorida-
des competentes para que se haga efectiva la reparacion integral a
la que se conminé al Estado, sin que de su parte se haya efectuado
respuesta definitiva al respecto.

Ante el incumplimiento de tal disposicion, los familiares de las
victimas dirigieron comunicacién a la Corte Interamericana, quien
emiti6 Resolucion de supervision el 8 de julio de 2009, en la que ins-
t6 al Estado colombiano a adelantar las actividades de coordinacién
para finalizar la construcciéon y ubicacion del monumento.
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Indican que desde el 16 de septiembre de 2009 y hasta el 15 de
diciembre de 2010, los familiares de las victimas, la Comision Co-
lombiana de Juristas y funcionarios del Ministerio de Relaciones
Exteriores y del Programa Presidencial de Derechos Humanos
y Derecho Internacional Humanitario, se reunieron varias veces
para darle seguimiento a las medidas de la referida sentencia, sin
que fuera posible definir en forma clara cémo ejecutar la orden
enunciada.

Sefialan que, con posterioridad, se acordé entre las partes impli-
cadas que la ubicacion del monumento fuera en el Parque de los
Nifios en la ciudad de Bucaramanga (Santander).

Manifiestan los actores, que tras largas trabas administrativas, se
les informo que la escultura reposa en la Quinta Brigada del Ejér-
cito Nacional en dicha ciudad, sin conseguir otro tipo de infor-
macion sobre la reparacion integral. Los demandantes reprochan
tal situacion, calificando como un hecho “revictimizatorio” que
la estatua esté bajo el cuidado de dicha Brigada, en el entendido
que la misma estuvo relacionada con los hechos por los cuales la
Corte Interamericana de Derechos Humanos conden¢ al Estado
colombiano.

Finalmente, indican que las accionadas fijaron el 28 de diciembre
de 2011 como fecha para la real instalaciéon del monumento en el
Parque de los Nifios, en la ciudad de Bucaramanga.

Solicitan al juez de tutela que proteja sus derechos fundamenta-

les a la reparacidn, a la tutela judicial efectiva y a la dignidad hu-
mana. Que, en consecuencia, ordene al Ministerio de Relaciones
Exteriores y al Programa Presidencial para los Derechos Huma-
nos y el Derecho Internacional Humanitario, “realizar con cardcter
urgente las medidas necesarias para que la obra artistica en homenaje
a las victimas de la masacre de los 19 comerciantes sea retirada lo an-
tes posible de las instalaciones de la V Brigada del Ejército Nacional y
depositada en una institucion civil”. También piden que se conmine al
Ministerio y al programa demandados que en el plazo de un (1) mes
realicen “los tramites administrativos pertinentes para que la escultu-
ra en homenaje a los 19 comerciantes sea instalada en el lugar que fue
designado por los familiares”. Por Gltimo, piden que el cumplimiento
de las 6rdenes se haga de acuerdo con lo dispuesto en la sentencia “19
Comerciantes vs. Colombia” e igualmente que se obligue al Ministerio de
Relaciones Exteriores a cumplir a cabalidad con la funcién de coordina-
cion efectiva del cumplimiento de los fallos internacionales.

Repartida la tutela, le correspondio para su conocimiento a la
Sala de Decision Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial
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de Bogotd, la cual, mediante sentencia de 23 de enero de 2012,
decidio cesar la actuacion por hecho superado y en consecuencia
negar el amparo invocado.

Senald que, como quiera que el monumento cuya instalacion or-
dend la Corte Interamericana de Derechos Humanos ya se en-
cuentra en el Parque de los Nifios en la ciudad de Bucaramanga,
la presente accion configura un hecho superado y carece de ob-
jeto. Adicionalmente indico que, a pesar de que el tribunal inter-
nacional dispuso que ademas de la instalacion de la escultura se
realizara su descubrimiento cumpliendo ciertas especificaciones,
esto ultimo no hace parte de las pretensiones de los actores en la
accion de tutela, por lo que el juez constitucional no puede pro-
nunciarse al respecto. Agrega que el Ministerio de Relaciones Ex-
teriores expreso6 que el acto protocolario esta proximo a surtirse.

Impugnada la decisidn, la correspondi¢ a la Sala de Casacién Pe-
nal de la Corte Suprema de Justicia, la cual confirm¢ lo decidido
por el ad quem.

Consideré que efectivamente se configur6 un hecho superado, ya
que se cumplié cabalmente con la pretension de los actores, en
razon a la instalacién del mencionado monumento en el Parque
de los Nifios en la ciudad de Bucaramanga, razén por la cual “re-
sulta inadmisible emitir orden alguna”.

Adicionalmente, observé que aunque no se ha dado cumplimien-
to integral a la orden emanada de la Corte Interamericana —pues
no se ha realizado la ceremonia de instalacién—, esta tiltima no
fue objeto de la accién, por lo que el tribunal de primera instan-
cia prudentemente insto a las accionadas para que atendieran tal
disposicion.

Tesis de los accionados

Mediante escrito de diecisiete (17) de enero de 2012, el Ministerio
de Relaciones Exteriores solicita al juez de conocimiento denegar
el amparo reclamado. En sustento de su solicitud, argumenta la
falta de legitimidad por pasiva, ya que a pesar de que dicha enti-
dad representa al Estado ante organismos de caracter internacio-
nal como la Corte Interamericana, su competencia se restringe a
la recepcién de notificaciones y a la elaboracién del reparto me-
diante la asignacion de funciones a las entidades publicas compe-
tentes. Senala que la relativa al caso “19 Comerciantes” fue asig-
nada al Programa Presidencial de Derechos Humanos y DIH de
la Vicepresidencia de la Reptblica.
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Seguidamente, manifiesta que luego del tramite administrativo
para hacer efectiva la orden, el 28 de diciembre de 2011 la obra ar-
tistica fue instalada en el lugar previsto para erigir el monumento
(Parque de los Nifios en Bucaramanga, Santander). Sin embargo,
aclara que su instalacion no implica que se haya realizado el des-
cubrimiento, y al respecto expresa que “se realizard posteriormente
en una ceremonia puiblica en presencia de los familiares de las victimas
tal como lo ordena la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”.

Finaliza sefialando que de ninguna manera el traslado y resguar-
do provisional del monumento en la Brigada Quinta del Ejército
Nacional tuvo la intencién de generar revictimizacion, tal como
lo interpretaron los actores. Indica que la tinica finalidad que tuvo
fue la de cooperacién gubernamental de caracter administrativo
con el objeto de dar cumplimiento a la orden referida.

Por su parte, en contestacion de diecisiete (17) de enero de 2012,
la Presidencia de la Repuiblica de Colombia solicita al juez de tu-
tela que declare la improcedencia de la accion.

Luego de hacer un recuento de las competencias del Programa
Presidencial de Derechos Humanos y Derecho Internacional Hu-
manitario, sefilala que la entidad cumple funciones de asesoria,
formulacion de politicas publicas, acompafnamiento y seguimien-
to de tareas encargadas por el presidente de la Republica, por
lo que “en modo alguno tiene competencias o recursos para el cumpli-
miento y ejecucion de lo que pretenden los accionantes por via de tute-
la”. Ante esto manifiesta que no es la llamada a ejecutar la orden
de la providencia referenciada.

Indica, ademas, la inexistencia de vulneracién a derechos funda-
mentales en razon a que la Presidencia de la Republica no ha me-
noscabado tales garantias. Agrega que es un claro “caso de abuso
del derecho de accion que evidencia el desconocimiento del sentido y
alcance de las acciones constitucionales”.

Por dltimo, considera que el juez de tutela debe tener en cuenta el pre-
supuesto de inmediatez, ya que es importante anotarlo para hacer una
debida valoracion de la procedencia de la accidn, puesto que los hechos
que dieron fundamento a la misma ocurrieron hace casi cinco anos.

GUIA DE PREGUNTAS

En el presente caso, el y la discente deberan desarrollar las si-
guientes preguntas:
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1. ;Considera Usted que la accion de tutela es un recurso judicial
adecuado para exigir el cumplimiento de 6rdenes de medidas de
reparacion emitidas por un tribunal internacional como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos? (Construya 5 argumen-
tos para responder el interrogante).

2. ;Cual es el alcance de las decisiones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el ordenamiento juridico colombiano,
cuando el Estado es parte del proceso de responsabilidad inter-
nacional?

3. ;Cual es el alcance de las decisiones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el ordenamiento juridico colombiano,
cuando el Estado no es parte del proceso de responsabilidad in-
ternacional?

4. ;Cudles son los instrumentos (normas) regionales del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, que llenan de contenido
y alcance el derecho a la memoria en graves violaciones a los de-
rechos humanos? (Elabore una lista).

5. ;Qué decision tomaria Usted, siendo el Juez o la Jueza de tutela
para resolver el presente caso? (construya una argumentacion de
dos paginas donde relacione el caracter social del Estado consti-
tucional colombiano, el principio de dignidad humana, el princi-
pio pro homine y el principio pacta sunt servanda).

6. ;Cudles son las sentencias de la Corte Interamericana que ha-
cen referencia al efecto y fuerza juridica de sus fallos en los orde-
namientos juridicos internos de los Estados que hacen parte de la
OEA y han aceptado su competencia? (identifique tres sentencias
de la Corte Interamericana y por cada una de ellas construya dos
reglas de interpretacion para dar respuesta al interrogante).

2. Segundo caso: El delito de violencia intrafamiliar contra la mujer

Para desarrollar el caso se ha escogido la sentencia radicado 48047
del 07 de junio de 2017, emitida por la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, con ponencia del Magistrado Luis An-
tonio Hernandez Barbosa, mediante la cual, se decidid el recurso
de casacion interpuesto por el defensor de German Asisclo Cuevas
Pérez, contra la sentencia del Tribunal Superior de Bogota, que lo
condend como autor del delito de violencia intrafamiliar.

Supuestos facticos

El 13 de diciembre de 2013, German Asisclo Cuevas agredid a su
esposa Jeymy Pardo, delante de sus hijos, primero con palabras
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injuriosas y luego, cuando ella le traté de arrebatar una grabado-
ra con la cual el procesado registraba tinicamente las ofensas de
su conyuge, le dio una patada en su pierna izquierda, utilizando
para ello botas industriales con puntera de acero, generandole a
la victima una incapacidad medicolegal definitiva de 8 dias sin
secuelas.

En audiencia preliminar que se llevo a cabo el 18 de septiembre
de 2014 ante el Juez Primero Penal Municipal de Control de Ga-
rantias de Bogota, la Fiscalia imputé a Cuevas Pérez la comision
del delito de violencia intrafamiliar agravada (articulo 229-2 de
la Ley 599 de 2000, modificado por el articulo 33 de la Ley 1142
de 2007), sin que solicitara la imposicién de medida de asegura-
miento. Una vez presentado el escrito de acusacion, en audiencia
realizada el 27 de febrero de 2015 la Fiscalia acuso al procesado
por el citado punible.

El 12 de noviembre de 2015 el Juzgado 7 Penal Municipal de Co-
nocimiento de Bogota lo condeno a 72 meses de prision, inhabi-
litacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas y pro-
hibicién de acercarse o comunicarse con la victima por el mismo
lapso, como autor del delito objeto de acusacion. El defensor ape-
16 ese pronunciamiento y el Tribunal Superior de Bogota, a través
de la sentencia recurrida en casacién, dictada el 29 de febrero de
2016, lo confirmo.

Tesis de la defensa

Argumento que el procesado lesioné a su esposa respondiendo a
una agresion de ella que le generd una incapacidad medicolegal
de 5 dias, es decir, se tratd de “una rifia de caracter pasional” que
no configura el delito de violencia intrafamiliar, sino el de lesio-
nes personales, cometidas en un momento de ira derivada de la
discusion con la victima, ademas de un error culposo, en su con-
diciéon de mecanico automotriz al “perder los estribos”. No se de-
mostrd que el procesado y Jeymy Pardo hubieran convivido por
11 afios, maxime si su representado convivia temporalmente con
su hija Yudi Stephany y no compartian techo y lecho con aquella,
con mayor razon si la Fiscalia no alleg? el registro de matrimonio
de la pareja, luego entonces no conformaban un ntcleo familiar
en el cual se evidenciaran vinculos afectivos, es decir, no convi-
vian ni tenian relaciones maritales en los términos sefialados por
la Corte Constitucional en la sentencia C-776 de 2010, motivo por
el cual no se configura el punible de violencia intrafamiliar, sino
el de lesiones personales culposas o dolosas.
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GUIA DE PREGUNTAS

Frente al caso planteado el y la discente, previo a resolver los inte-
rrogantes deben leer las consideraciones de la Corte Suprema de
Justicia, que se pueden ubicar en el siguiente link: [https://www.
scjn.gob.mx/sites/default/files/igualdad/sentencias/documen-
t0/2017-08/27%20PENAL%202%20COLOMBIA %20Sent%20_
esp.pdf]

1. ¢Cual es el problema juridico que debe resolver el Juez o la
Jueza en el presente caso? (relacione la causal de agravacion
punitiva contemplada en el inc. 2 del art. 229 del Codigo Penal
con el concepto de bloque de constitucionalidad y control de
convencionalidad).

2. ;Cuales son los Instrumentos Internacionales de derechos hu-
manos, tendientes a prevenir, sancionar y erradicar la violen-
cia contra la mujer? (relacione un instrumento universal y uno
de caracter regional).

3. ;Describa las obligaciones que los Instrumentos Internacio-
nales relacionados en el numeral anterior, imponen al Estado
colombiano, en relacion con el tema de la violencia contra la
mujer?

4. ;Qué se entiende por violencia de género de acuerdo a los Ins-
trumentos Internacionales de Derechos Humanos?

5. ;Qué funcion cumple la integracion del bloque de constitucio-
nalidad y convencionalidad en este caso?

6. ;Considera usted que la causal de agravacion punitiva consa-
grada en el art. 229 del Coédigo Penal para el delito de vio-
lencia intrafamiliar, procede cuando la conducta recae, entre
otras, sobre una mujer, sin que se pruebe que el autor lo hizo
por motivos de género? (Elabore cuatro argumentos, teniendo
en cuenta la integracion del bloque de constitucionalidad y el
control de convencionalidad).

3. Tercer caso: La identidad y la verdad frente a las modernas formas
de esclavitud

Para desarrollar el caso se ha escogido la sentencia T-1078 del 12
de diciembre de 2012, emitida por la Corte Constitucional, con
ponencia del Magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Se deci-
de la accion de tutela interpuesta por Amalia contra Vitaliano
Sanchez Castafieda y Eunice Beltran de Sanchez, por estimar que
han vulnerado por largos afios sus derechos fundamentales a la
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identidad, a la familia, a la justicia, a la verdad, a la reparacion, a
la libertad, a la integridad sexual y a la dignidad humana.

Eljuez de primera instancia, que conoci6 de la accion de tutela es-
tableci6 que, a pesar de que la accionante tiene derecho a conocer
su origen, a hallar a su familia y a ver satisfechos sus derechos a
la verdad, la justicia y la reparacién, en este caso prevalecen los
derechos de los accionados, los cuales ademas se fundamentan
en normas de orden ptblico. Indicé que el juez de tutela no pue-
de desconocer instituciones procesales como la prescripcion de
la accion penal, la presuncion de inocencia y el derecho a la no
autoincriminacion.

Por su parte, el Juzgado Quince Penal del Circuito de Bogota, a
quien correspondi6 la impugnacion, mediante sentencia del 14
de junio de 2011, confirmé el fallo impugnado, bajo el argumento
de que la demanda resulta improcedente por incumplir los requi-
sitos de inmediatez y subsidiariedad. Aseguré que la accionan-
te debid acudir a la jurisdiccion penal, a fin de poner en conoci-
miento de la autoridad las conductas delictivas de las cuales fue
victima. También sefiald que la accionante no acredit6 estar ante
el peligro de un perjuicio irremediable que justificara la proce-
dencia de la tutela como excepcion al requisito de subsidiariedad.

Supuestos facticos

Amalia afirma que Vitaliano Sdnchez Castafieda logro, de alguna
manera que desconoce, apoderarse de ella, quien en la época era
una pequefa nifila campesina de aproximadamente seis o siete
afos de edad. Indica que el sefior Sanchez Castafieda la desplazd
a Bogotd y la entreg¢ a su suegra, Maria Odilia Franco de Beltran,
en calidad de “esclava”.

Asegura que desde ese momento y durante aproximadamente
doce anos, fue objeto de explotacion, maltrato fisico, abuso sexual
y tortura por parte de distintos miembros de la familia. Explica
que la sefiora Franco de Beltran la explotaba, la maltrataba y la
“prestaba” a sus familiares para que también a ellos les sirviera.

La accionante relata que posteriormente estuvo “sometida defini-
tivamente” a la familia del capitan Vitaliano Sanchez Castafieda,
y que durante este tiempo fue victima de actos sistematicos de
violencia sexual por parte de este, y de maltrato fisico por parte
de su esposa, Eunice Beltran de Sanchez.

Senala que a principios de los afios 70, logré huir de la casa de la
familia Sanchez Beltran, con la ayuda de un chofer de la Armada
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y de una joven vecina, hija de otro oficial. Después de huir se
enfrent6 a un mundo que desconocia, indocumentada y sin iden-
tidad. Indica que con los fragmentos de informacion que ha oido
acerca de su historia, ha tratado de reconstruir su pasado, pero
no ha sido posible.

Afirma que afios mas tarde, regresd en varias ocasiones a la casa
de esa familia con el fin de que le dieran informacién referen-
te a su identidad. Relata que en una de estas visitas, hallé una
escritura publica de “contrato de adopcion”, firmado y sellado
por el entonces Alcalde de Anzoategui, en el que se afirma que la
sefora Maria entregaba a su hija, a la sefiora Maria Odilia Franco
de Rojas “(...) en caracter de adopcion para que vele por su
educacion y formacion hasta su edad completa y mancipada por
la ley.” Asevera que en dicho documento no constan las firmas
de las sefioras y solo se encuentran las firmas de tres testigos. La
accionante supone que la nifia a la que se hace referencia es ella.

Explica que con base en el documento mencionado, en el afio
1977, acudié a la Alcaldia Municipal de Anzoategui, Tolima, con
el fin de obtener su registro civil de nacimiento; afirma que para
el efecto suministro la informacion que creia corresponder a su
identidad, esta es que naci6 en el afio 1955, que se llama Amalia y
que es hija extramatrimonial de la sefiora Maria.

Sin embargo, asevera que no esta segura de que el documento de
“contrato de adopcidon” encontrado corresponda a su identidad,
ya que indica que ella no fue la tinica victima de los abusos de
la familia Sanchez Beltran, pues otras menores de edad también
fueron sometidas a esos tratos. Por esta razon, indica que hasta
la actualidad, desconoce la verdad acerca de su historia, su nom-
bre, el nombre de su madre, cudl es su familia, las circunstancias
en las que se apropiaron de su vida y las razones que tuvieron
para hacerlo. Asegura que a la fecha no tiene certeza de cual es su
nombre, su edad, ni la identidad de sus padres.

Explica que hasta el afio 2011, nunca habia acudido ante una au-
toridad para denunciar los hechos de los cuales fue victima.

Manifiesta que la avanzada edad de los demandados, la hace
temer que en cualquier momento mueran sin revelar cudl es su
origen.

Tesis de los accionados

El accionado senalé que los hechos relatados por Amalia son
falsos. Por su parte, afirmo que la tnica relacién que tuvo con la
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familia de “Ema” —como llama a la accionante- fue con su tio Pe-
dro, preso en la carcel municipal de Anzoategui, quien se habia
constituido en persona de confianza del despacho de la Alcaldia
de Anzoategui, donde se desempefiaba en calidad de estafeta.

Narré que el mencionado sefior manifesto que tenia una herma-
na en el corregimiento de Palomar y ella tenia una nina de unos
5 0 6 afios, pero que como “(...) su conducta era muy desordena-
da, conviviendo con uno u otro, la nifia recibia muy mal ejemplo
y por tanto, me pedia que la ayudara, ubicandola con alguien de
mi familia, en donde seguramente iba a estar bien. Yo efectué las
coordinaciones del caso con mi esposa, Eunice Beltran de San-
chez, y finalmente la adopté mi suegra, Maria Odilia Franco de
Rosas, con quien formalizaron los papeles de adopcion.”

Anoto que solo vio a la mama de la tutelante por espacio de cin-
co minutos, el dia que recibié a la nifia para llevarla en un bus
a Bogota. Sefald que jamds volvid a ver a la mujer ni a tener
noticias de ella.

Por otro lado, sostuvo que “Ema” vivid con su suegra y después
se convino que irfa a vivir a su casa, en donde fue presentada
a sus hijos como su hermana adoptiva. En este sentido, expuso
que la nifa tuvo un trato “practicamente similar” al que recibie-
ron sus seis hijos bioldgicos, con los que convivio fraternalmen-
te. Aleg6 que nunca la agredio sexualmente.

Ademas, describié que su esposa intentd proveerle educacion
en una pequena escuela del centro de Narifio, donde entonces
vivian, lo que no prospero por detalles que no recuerda.

Expreso que, como se acostumbraba en la época, la nifia cola-
bor6 durante su estadia en las labores domésticas y “(...) en la
medida de sus posibilidades como nifia pequena, con las sancio-
nes o medidas correctivas también propias de la época para sus
travesuras, pero jamas supe de tratos inhumanos o degradantes
como los que se pretende acomodar en el escrito de esta tutela”.

Por otra parte, frente a la escritura publica de “contrato de adop-
cion” presentada, observo que la madre de la tutelante le mani-
festd que el nombre de la nifia era Ema, por lo que desconoce por
qué el nombre de la nifa quedd registrado como Amalia. Ade-
mas, senald que el referido documento fue elaborado en la época
en la que el alcalde era el capitan Luis Perea, es decir, después de
su salida de Anzoategui.
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GUIA DE PREGUNTAS

En el presente caso, el y la discente deberan desarrollar las si-
guientes preguntas:

1. ;Cudl es el problema juridico que debe resolver el Juez o Jueza
de tutela? (resuelva el interrogante relacionando el concepto
de bloque de constitucionalidad y control de convencionali-
dad).

2. ;Cuales son las normas internacionales que sirven para solu-
cionar el presente caso en relacién con la prohibiciéon de la
esclavitud, servidumbre y trata de seres humanos?

3. Con base en las normas identificadas en el numeral anterior
responda la siguiente pregunta: ;Cudles son las obligaciones
del Estado colombiano para erradicar la esclavitud, la servi-
dumbre, el trabajo forzado y la trata de seres humanos?

4. De acuerdo a las respuestas dadas en los numerales anteriores
(Considera Usted que en este caso, se configuran formas de
esclavitud, servidumbre y trata de personas?

5. ;Cudles son las normas internacionales que sirven para solu-
cionar el presente caso en relaciéon con el derecho a la verdad
y a la reparacion?

6. Con base en las normas identificadas en el numeral anterior
responda la siguiente pregunta: ;Cudles son las obligaciones
del Estado colombiano para garantizar el derecho a la verdad
y a la reparacion?

7. ¢Qué otras medidas debié haber adoptado el Juez de Tutela,
para garantizar el derecho a la verdad y a la reparacion? (para
dar respuesta al interrogante, el y la discente deben tener en
cuenta las exigencias impuestas por las normas internaciona-
les).

8. ¢Qué elaboracion conceptual puede hacer del control de
convencionalidad a partir de la solucion del caso?

4. Cuarto caso: La reparacion por privacion injusta de la libertad
y la relacion con los dafios cometidos por los medios de comu-
nicacion

Para desarrollar el caso se ha escogido la sentencia del 29 de enero
de 2014, proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencio-
so Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, con ponencia
del Consejero Hernan Andrade Rincén, con nimero de radicado
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33806. Se decide el recurso de apelacion contra la sentencia pro-
ferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Tercera, Subseccion B, del 2 de agosto del 2006.

Supuestos facticos

La noche del 18 de agosto de 1989 en la Plaza Central del muni-
cipio de Soacha Cundinamarca, el entonces senador y candidato
presidencial Luis Carlos Galan Sarmiento recibid varios impactos
de proyectil de arma de fuego que le causaron la muerte. En el
mismo atentado fueron heridos el concejal de ese municipio Julio
César Pefialoza y los escolta Santiago Cuervo Jiménez y Pedro
Nel Angulo Bonilla; los dos primeros fallecieron en la clinica de la
Caja Nacional de Prevision Social de Soacha el 22 y 30 de agosto
del mismo afio, respectivamente.

Sostuvieron los actores que el mismo dia en que sucedieron los
anteriores hechos, el sefior Héctor Manuel Zepeda Quintero, fue
capturado por agentes de la Policia. De igual forma el dia 22 de
esos mismos mes y afo, el sefior Alberto Alfredo Jubiz Hasbum
fue capturado junto con otras personas en un allanamiento prac-
ticado en su oficina ubicada en la ciudad de Bogota. Indico la de-
manda, que una vez se realizd su captura, los ahora demandantes
fueron fotografiados y filmados y posteriormente presentados a
los distintos medios de comunicaciéon como los asesinos del doc-
tor Luis Carlos Galdn Sarmiento. Manifestaron que luego de ha-
ber permanecido en los calabozos de la Dijin de Bogotd, fueron
puestos a disposicion del Juzgado Tercero de Orden Publico de
esa ciudad, por parte del Jefe de la Seccidn de estupefacientes de
la Policia Judicial.

Se indico en la demanda que el 13 de septiembre de 1989, el Juez
Tercero de Orden Publico impuso medida de aseguramiento con-
sistente en detencion preventiva en contra de Héctor Manuel Ze-
peda Quintero y Alberto Alfredo Hubiz Hzbum, sindicandolos
del delito de homicidio con fines terroristas.

Manifestaron los actores, que el 27 de septiembre de 1989, el alu-
dido Juez de Orden Publico impuso medida de aseguramiento
consistente en detencidn preventiva en contra de Héctor Manuel
Zepeda Quintero y Alberto Alfredo Hubiz Hazbtim, sindicando-
los del delito de homicidio con fines terroristas.

Agregaron que mediante resolucion proferida el 29 de diciembre
de 1992 por la Fiscalia Regional de Medellin, se califico el mérito
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del sumario y se dispuso la cesacion del procedimiento respecto
de los sefiores Héctor Manuel Zepeda Quintero, Alberto Alfredo
Hubiz Hazbum y Norberto Hernandez Romero. En relacién con
los dos primeros se revoco la medida de aseguramiento y se les
concedio el beneficio de libertad mediante caucion.

Indicaron finalmente que mediante providencia proferida el 2 de
marzo de 1993, la Fiscalia delegada ante el Tribunal nacional en gra-
do jurisdiccional de consulta, dispuso la cesacion del procedimien-
to, respecto de todos los sindicados por la muerte del candidato pre-
sidencial Luis Carlos Galan Sarmiento y en consecuencia ordend la
libertad inmediata a incondicional de todas estas personas.

Tesis de los demandados

En sintesis, los demandados sostuvieron que la restriccién al de-
recho a la libertad de los investigados, era un dafio que ellos es-
taban en la obligacion de soportar, debido a que la medida de
aseguramiento, se adelantd con el cumplimiento de los requisitos
legales.

GUIA DE PREGUNTAS

En el presente caso, el y la discente deberan desarrollar las si-
guientes preguntas:

1. ;Cual es el problema juridico que debe resolver el Juez o Jue-
za? (resuelva el interrogante teniendo en cuenta el concepto de
bloque de constitucionalidad y control de convencionalidad en
relacion con los derechos a la libertad, honra y buen nombre).

2. ;Cuadles son las normas internacionales (universales y regio-
nales) aplicables al caso, que permiten dotar de contenido y
alcance los derechos a la libertad, honra y buen nombre? (Iden-
tifique dos nomas universales y dos regionales, para cada de-
recho, y frente a cada una de ellas argumente su procedencia
para la solucion del caso).

3. ¢(Cual es la funcion del bloque de constitucionalidad en este
caso?

4. ;Qué elaboracion conceptual podria hacer para definir el blo-
que de constitucionalidad, a partir del analisis del caso?

5. ¢(Cual es la funcién del control de convencionalidad en este
caso?

6. ;Qué elaboracion conceptual podria hacer para definir el control de
convencionalidad, a partir del analisis del caso?
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7. ;Cudl es la jerarquia, fuerza juridica y nivel de obligatoriedad que
tienen las normas del Derecho Internacional, sefialadas en los nu-
merales anteriores para la solucion del caso?

8. ;Considera usted que el Juez de lo Contencioso Administrativo,
puede ordenar medidas de satisfaccion, de acuerdo a los desarrollos
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el medio de
control de reparacion directa por privacion injusta de la libertad?

a e 9. ;Qué otras medidas de reparacion —diferentes a las ordenadas en la

sentencia—, puede el Juez o la Jueza del caso ordenar, teniendo en
cuenta los desarrollos jurisprudenciales de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos? (sefiale la medida de reparacion y la senten-
cia de la Corte Interamericana en donde se encuentra).
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Jurisprudencia Unidad 3

* Corte Constitucional. M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio. T- 653
del 23 de agosto de 2012. La providencia brinda herramientas
conceptuales y metodoldgicas, para establecer los casos en los
cuales procede la accion de tutela para exigir el cumplimiento
de las decisiones, que en el ambito judicial adopta la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, en procesos de declaracion
de responsabilidad del Estado colombiano.

= Corte Constitucional. M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo. C- 500
del 5 de febrero de 2014. Se define el control de convencionali-
dad y su utilidad en la practica judicial; en este contexto, se de-
termina el alcance de las decisiones de la Corte Interamericana
de los derechos humanos como criterio hermenéutico relevante
para establecer el sentido de los derechos fundamentales.

= Corte Constitucional. M. P. Luis Ernesto Vargas Silva. T- 564 del
18 de octubre de 2016. Se estudia la obligatoriedad y el caracter
vinculante de las medidas de reparacion ordenadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en eventos en los cuales
el Estado colombiano ha sido sancionado por hecho ilicito inter-
nacional. Igualmente, se establecen las exigencias de la proce-
dencia de la accion de tutela, para exigir el cumplimiento de las
sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

CASO INTEGRADO-INTEGRADOR

Se propone un caso integrado-integrador, que abarca los contenidos
de las unidades del médulo y una serie de preguntas que deberan ser
desarrolladas por los y las discentes, a fin de que los formadores y formadoras
verifiquen y evaltien el logro de las competencias en el &mbito del “saber”,
el “ser” y el “saber hacer”.

Florentina Quintero de 16 anos, miembro de la Comunidad Indigena XX,
perteneciente al Pueblo Indigena YY, fue condenada por el delito de homicidio
agravado y sancionada con el castigo del cepo, 300 fuetazos, mas 60 afios
de carcel, por la muerte de Laurencio Caguasango, Gobernador del Cabildo
XX. Dicha decision fue comunicada oralmente el dia 25 de octubre de 2015.
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SUPUESTOS FACTICOS

En la noche del 25 de agosto del 2015, Florentina Quintero, con arma
cortopunzante, le propiné una punialada a Laurencio Caguasango, en la parte
superior del térax, causandole inmediatamente la muerte. Segun afirma
Florentina y de acuerdo a algunas declaraciones de testigos, los moviles
estarian determinados porque Alcibiades Tundamanoy, excompanero
sentimental de Florentina, abusé sexualmente y luego causo la muerte de su
hija de 1 afio de edad; hechos frente a los cuales, la Comunidad Indigena, por
orden del Gobernador del Cabildo Laurencio Caguasango, decidié asumir
el conocimiento del caso e imponer como tnica sancion 30 fuetazos. Segun
manifiesta, Florentina, “yo al ver que no hubo justicia, tomé justicia por mi
propia mano”.

Florentina Quintero fue juzgada por el Resguardo de XX, perteneciente
ala comunidad indigena MM del pueblo indigena YY, pese a que Florentina,
al ser menor de edad, solicité que el asunto lo conociera la Justicia Ordinaria,
concretamente la especializada para procesos penales seguidos en contra de
adolescentes. Surtidos los tramites referidos a la colision de competencias,
el Consejo Superior de la Judicatura determind que la competencia le
correspondia a la comunidad indigena, en virtud del fuero que garantiza la
Constitucion Politica de 1991.

Frente a tal decision, Florentina Quintero interpuso accion de Tutela al
considerar vulnerados sus derechos a la dignidad humana, a la libertad, al
principio de legalidad, a la igualdad y a la independencia e imparcialidad
del juzgador. Argumenta que la Comunidad Indigena a la cual pertenece,
y que obrara como Juez en el presente caso, no cumple con los criterios de
independencia e imparcialidad, como garantia de un juicio justo, de acuerdo
con las reglas de interpretacion sentadas por el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Afirma que dicha independencia e imparcialidad, se ve
afectada teniendo en cuenta que, la victima de los sucesos fue el gobernador
del Resguardo, una persona apreciada y respetada por sus miembros.

Argumenta, que recién iniciado el proceso penal en su contra, solicitd a
la Comunidad Indigena, que a cambio de declararse culpable de la muerte de
Laurencio Caguasango, se le concediera una rebaja de pena o la conmutaciéon
de la sancién, por otras previstas en las tradiciones de esta comunidad,
peticion que fue denegada; sin embargo, las autoridades tradicionales
tomaron su declaracion de culpabilidad para condenarla. Cabe aclarar que
dicha manifestacion de autoincriminacion, no contd con la asistencia de
un abogado. Igualmente, pidié un tratamiento especial, por su condicion
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de adolescente, afirmando que de acuerdo con el derecho internacional,
la privacion de la libertad de los adolescentes infractores de la ley penal
debia ser excepcional y en todo caso, cuando procediera, debia cumplir con
requisitos exigentes, frente al enfoque pedagogico y diferencial respecto del
sistema de adultos.

Arguyo que, la privacion de la libertad no es una practica sancionatoria
utilizada por los miembros de esta comunidad, ya que al interior de dicho
Resguardo, solo se ha impuesto una vez a un indigena que cometio6 delitos
de violencia sexual contra 5 nifios de la comunidad y era reincidente, en
tanto la Comunidad, en anterior oportunidad, ya lo habia sancionado con el
castigo del fuete, por haber accedido carnalmente a una nifia de cinco afios.
En tales condiciones —considero— que la sancion para ella no era previsible,
por lo que también se estaria violando el principio de legalidad de la pena.
Agrega, que en estas circunstancias, se le ha violado el derecho a laigualdad,
pues no esta recibiendo un tratamiento punitivo divergente del que reciben
los adolescentes infractores de la ley penal; de los miembros indigenas de su
comunidad que también han cometido homicidios y del resto de personas
no indigenas, a quienes inicamente se les impone la privacion de la libertad
como sancion y no privacion de la libertad mas fuetazos. En estos tltimos
casos advierte que el cudntum de 60 anos, sin posibilidades de rebaja de pena,
atenta contra el nucleo fundamental del derecho a la libertad.

Concluye sus alegatos manifestando que se viol6 el plazo razonable en
que debia ser juzgada y sancionada, comoquiera que desde los hechos hasta
la comunicacion de la sentencia no pasaron sino dos meses, tiempo en el cual,
ninguna accion judicial iba a resultar fructifera.

CONCEPTO DE ANTROPOLOGA EXPERTA

La antropdloga Carmenza Martin, experta en el conocimiento de los usos
y costumbres de esta comunidad indicd lo siguiente:

“Los castigos mas usuales entre los miembros de esta comunidad son: el
fuete, los trabajos forzosos en las empresas comunitarias, las indemnizaciones
alas personas o familias de los afectados y la expulsion del territorio. El fuete
[...] consiste en la flagelacion corporal con un ‘perrero de arriar ganado’, aun
tratandose de una practica heredada de los espanoles, tiene un significado
propio, el del rayo, que es pensado por los miembros de esta comunidad como
mediador entre lo claro y lo oscuro, es decir, como un elemento purificador.
El [destierro], por su parte, es el castigo mas grave, y solo se aplica a quienes
reinciden en la falta y a los que no aceptan la autoridad del cabildo”.
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En igual sentido, en la cosmovision del pueblo indigena YY, al cual
pertenece la comunidad XX, el encierro o carcel, en especial en el sector del
resguardo Indigena al cual pertenece Florentina Quintero, es asimilada al
“Kiut” que significa pequefio encierro. Esto fue un aporte del lider Indigena
Alcibiades Checue, quien logr6 establecer que el pequeio encierro, se
asemejaba a aquel que el jefe del hogar hacia a su mujer o a los hijos cuando lo
desobedecian o faltaban al respeto. Este encierro era pasajero, no comportaba
un gran castigo y para el caso de la mujer se podria materializar en la cocina o
la habitacion, y hasta tanto el jefe de hogar no lo autorizara debia permanecer
en el lugar al cual habia sido enviada.

En los procesos penales que adelanta la comunidad, en ejercicio del
fuero indigena “la sancion, es la iinica capaz de restaurar el equilibrio roto,
con la comisién de los delitos por parte de sus miembros. Al ser aplicada
publicamente cumple una labor ejemplarizante y preventiva, que busca
disuadir a los demds miembros de la comunidad de cometer faltas en el
futuro y al acusado de reincidir”.

“Aunque la imputacion de la sancion es personal, existen casos en que
se extiende a la familia, por no haber contribuido a detener la infraccién. Tal
situacion se explica porque, en la tradicion de esta comunidad, una de las
responsabilidades principales del nticleo familiar es conocer o controlar lo
que hace cada uno de sus miembros”.

COORDINADOR DEL PROGRAMA DE DERECHOS HUMANOS
DEL CONSEJO REGIONAL INDIGENA SOBRE LA PENA PRIVATIVA
DE LA LIBERTAD EN UNA CARCEL OCCIDENTAL

La aplicacion de penas privativas de la libertad surgio a partir del afio
1999 cuando una Junta Directiva del Consejo Regional Indigena se plante6
la necesidad de establecer acuerdos o convenios con el Instituto Nacional
Penitenciario INPEC, con el fin de recluir a indigenas condenados por sus
autoridades propias por la comision de conductas que afectaren gravemente
el orden social y cultural. En esta época se establecié que la imposicion de
penas privativas de la libertad solo procederia en aquellos casos en los que
el infractor de las normas comunitarias no pudiese ser objeto de las penas
tradicionales tales como el cepo, el fuete o el destierro, por ejemplo, indigenas
que hubieran cometido dos (2) o mas homicidios.

Ademads, subraya que “la iniciativa fue incluida en el proyecto de
ley estatutaria por medio del cual se establecen los principios, criterios
fundamentales y los mecanismos de coordinacion entre las autoridades
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indigenas y el sistema judicial nacional, de conformidad con el articulo
246 de la Constitucion Politica de Colombia, presentado por el Honorable
Senador Jesus Enrique Pinacué. En este proyecto de ley se optd por incluir
un articulo para facultar a las autoridades indigenas para celebrar convenios
con el INPEC que a su tenor dice: Articulo 14. Convenios. Las autoridades
indigenas podran suscribir convenios con el Instituto Nacional Penitenciario
INPEC, o quien haga sus veces, con el objeto de la prestacion del servicio de
reclusion en las penitenciarias administradas por esa institucion y para el
caso de la entrega en custodia de los miembros de los pueblos indigenas”.
Agrega que, “esta medida se adopto con la finalidad de recluir a los indigenas
que por la gravedad de sus faltas no pudiesen ser sometidos a las sanciones
tradicionales, o que habiendo sido sometido a ellas reincidiesen en conductas
que alterasen el orden social comunitario”.

El Coordinador del Programa de Derechos Humanos del Consejo
Regional Indigena, afiade en su informe que “los indigenas que han sido
objeto de la aplicacion de este uso cometieron delitos considerados graves
por su comunidad, generalmente fueron homicidios multiples, homicidios
agravados con sevicia contra autoridades indigenas, infanticidio y violaciones
sexuales”. Por esta razon, “la aplicacion de la medida de reclusion se restringe
solo a conductas que afecten gravemente el orden social y no es permitido
aplicarla para otro tipo de conductas, que puedan ser tratadas con los
remedios tradicionales”.

Establece que “la razon de ser de la adopcion de este uso obedecioé a que
se presentaron una serie de casos cometidos por miembros o ex miembros de
grupos armados al margen de la Ley, delincuencia comun, varios casos de
violaciones sexuales y el asesinato de dos nifios de 2 y 5 afios por su madre”.

Indica que la reclusion en centros carcelarios administrados por el INPEC,
unicamente se impone a indigenas que cometieron faltas graves. En todos los
casos, la pena no ha superado los cuarenta afios. Los indigenas condenados
por estos hechos se encuentran recluidos en la Penitenciaria Nacional San
Patricio en un patio especial para estas comunidades.

Reitera, que “existen casos como la comision de varios homicidios, que
son considerados gravisimos, porque afectan al conjunto de la comunidad,
que no podria estar tranquila sabiendo que sin mediar motivo, cualquier
miembro de la comunidad podria ser asesinado. Las medidas correccionales
propias no permiten proteger la integridad fisica de cada uno de los
miembros de la comunidad, maxime cuando los autores de estas conductas,
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generalmente, desafian a sus autoridades e incluso amenazan con asesinarles
en caso de sancionarlos”.

TESIS DE LA COMUNIDAD INDIGENA

La comunidad indigena que asumid el juzgamiento de Florentina,
argumenta que adelantd la investigacion y juzgamiento de la autora del
homicidio del Gobernador, en ejercicio del derecho que les asiste a la
autodeterminacion y jurisdiccion especial indigena, prevista y garantizada
en la Constitucion Politica de 1991.

Frente al caso planteado, piense que Usted es el Juez o la Jueza de tutela,
que debe conocer de la accion en primera instancia.

GUIA DE PREGUNTAS

En el presente caso, el y la discente deberan desarrollar las siguientes
preguntas:

1. ;Cuadles son los derechos y garantias constitucionales en pugna?

2. ;Cudles son las normas internacionales (universales y regionales)
aplicables al caso, que permiten dotar de contenido y alcance el
derecho de la Comunidad Indigena de juzgar a los miembros de la
comunidad? (Identifique dos nomas universales y dos regionales y
frente a cada una de ellas argumente su procedencia para la solucion
del caso).

3. ¢Cuadles son las normas internacionales (universales y regionales)
aplicables al caso, que permiten dotar de contenido y alcance los
siguientes derechos: principio de legalidad, libertad personal,
igualdad (en materia penal), defensa, no autoincriminacién?
(Identifique dos nomas universales y dos regionales para cada
derecho y frente a cada una de ellas argumente su procedencia para
la solucion del caso).

4. ;En qué consiste el derecho a ser juzgado dentro de un plazo
razonable, segin la Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos? (investigue cuatro sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y extraiga de cada una de
ellas 5 reglas de interpretacion frente al derecho enunciado)

130



10.

11.

12.

13.

14.
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(Cuadles son las reglas de interpretacion jurisprudencial de las
decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
permiten dotar de contenido y alcance los siguientes derechos:
principio de legalidad, libertad personal, igualdad (en materia
penal), defensa, no autoincriminacién? (Identifique tres sentencias
para cada derecho y frente a cada una de ellas extraiga tres reglas
de interpretacion judicial y argumente la procedencia de las mismas
para la solucion del caso).

¢(Cuadles son las normas internacionales (universales y regionales)
aplicables al caso, que regulan el juzgamiento de adolescentes?
(Identifique dos nomas universales y dos regionales y frente a cada
una de ellas argumente su procedencia para la solucion del caso).

¢Cual es la funcion (o funciones) del bloque de constitucionalidad
en este caso?

(Qué elaboracion conceptual podria hacer para definir el bloque de
constitucionalidad, a partir del analisis del caso?

(Qué elaboracién conceptual podria hacer para definir el control de
convencionalidad, a partir del analisis del caso?

(Cuales son las obligaciones internacionales que se imponen al
Estado colombiano en relacién con el respeto a la jurisdiccion
indigena? (Identifique dos nomas universales y dos regionales y
frente a cada una de ellas exponga las obligaciones que se derivan
de las mismas).

A partir de los andlisis realizados en los numerales anteriores,
responda el siguiente interrogante: ;Cual es la diferencia en cuanto
alnivel de obligatoriedad, entre los Tratados Internacionales y otras
normas del derecho internacional en el ambito juridico interno
(principios, resoluciones, conceptos, informes, sentencias)?

(Qué elaboracion conceptual podria hacer para definir la dignidad
humana, a partir del analisis del caso?

(Qué elementos conceptuales y metodoldgicos brinda el principio pro
homine para la solucion del caso? (describa 2 elementos conceptuales
y 1 metodoldgico)

;Como el caracter material de la Constitucién Politica de 1991
permite la articulacion y armonizacion del derecho internacional al
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derecho interno? (elabore su respuesta en dos paginas a partir de la
solucion del caso)

15. ;Qué decision tomaria Usted en este caso? (argumente su respuesta
en no mas de dos pdginas, armonizando en su decision las normas
internacionales estudiadas en los numerales anteriores?
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