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LOS CONTROLES DE CONVENCIONALIDAD Y CONSTITUCIONALIDAD COMO FUENTES DEL
DERECHO Y CRITERIOS DE INTERPRETACION JUDICIAL EN COLOMBIA

Resumen

Este articulo de reflexidn quiso analizar y desarrollar los presupuestos para los controles de
convencionalidad y constitucionalidad como fuentes del derecho y criterios de interpretacion
judicial en Colombia, para desarrollar este objetivo fue necesario abordar las diferentes teorias
sobre el control de constitucionalidad y el bloque de constitucionalidad en Colombia con relacion
a lo que se establece en la Constitucion Politica de 1991.

Ademaés de esto se estudid lo concerniente al control de convencionalidad desde la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y como estos
conceptos influyen en el derecho procesal a través de las actuaciones judiciales que se deben surtir
para efectos de producir decisiones justas conforme a la tutela judicial efectiva y el acceso a la
justicia.

Partimos de las fuentes del derecho para la comprension de los tratados internacionales como
normas que seran interpretadas por el érgano judicial con la finalidad de la produccion de estas
decisiones. Por lo que se pudo concluir la importancia del control de convencionalidad para la

interpretacion judicial y la armonia del sistema juridico.

Palabras clave: control de constitucionalidad, control de convencionalidad, ordenamiento

juridico, bloque de constitucionalidad, tratados internacionales.

Abstract

Analyze the budgets for conventionality and constitutionality controls as sources of law
and judicial interpretation criteria in Colombia. To develop this objective, it was necessary to
address the different theories on constitutionality control and the constitutionality block in
Colombia in relation to what is established in the Political Constitution of 1991.

In addition to this, it was studied what concerns the control of conventionality from the

jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights (Inter-American Court) and how these
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concepts influence procedural law through the judicial actions that must be taken for the purpose
of producing fair decisions. in accordance with effective judicial protection and access to justice.
We start from the sources of law for the understanding of international treaties as norms that will

be interpreted by the judicial body for the purpose of producing these decisions.

Keywords: constitucional control, conventional control, legal system, constitucionality

block, international treaties.
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Introduccion

Este articulo de reflexion de la Especializacion en Derecho Procesal de la Universidad de
Antioquia, pretende dar cuenta del control de convencionalidad y de constitucionalidad en relacién
al sistema de fuentes del derecho y su importancia o necesidad para los criterios de interpretacion
judicial en Colombia.

De acuerdo con el sistema de fuentes de derecho, las normas de rango supranacional como
los convenios internacionales y tratados sobre derechos humanos deben ser integrados en el cuerpo
normativo nacional, para su posterior aplicacion e interpretacion via judicial, cuando un caso

general o particular asi lo precise.
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Teniendo en cuenta esto, el control que se debe ejercer para que los tratados internacionales
puedan corresponder a la fuerza normativa nacional, no es otro mas que el conocido control de
constitucionalidad, el cual ademas de permitir la integracion de la norma, permitira su ajuste a la
Constitucion Politica de acuerdo al articulo 93.

Ahora bien, en lo que respecta a las convenciones internacionales, a su posible aplicacion
en las decisiones locales, partiendo de la premisa de que estas no constituyen una ley de orden
nacional, lo que se busca a través del control de convencionalidad, es que los jueces puedan aplicar
dichas convenciones (que versan en su mayoria en materia de derechos humanos) a los casos
particulares, aun y como se dijo, partiendo de que no son leyes del derecho doméstico.

Para el desarrollo de este articulo se pretende analizar cuales son los presupuestos para que
control de convencionalidad y de constitucionalidad sean fuente de derecho y de interpretacion en
las decisiones judiciales en Colombia; esto conllevard también a que podamos establecer las
diferencias entre el bloque de constitucionalidad y el control de convencionalidad, como a la
explicacion que ha dado la Corte Constitucional en sus decisiones del por qué de la incorporacién
de los tratados y convenios internacionales en estas.

La importancia de estudiar este tema radica en la posibilidad de desarrollar de manera personal,
un interés académico sumado a la importancia que tiene para quienes estudian derecho o quienes
ejercen esta profesion puedan conocer cdmo no solamente el sistema juridico se encuentra
compuesto por las normas juridicas domeésticas, sino también por el derecho internacional, que
servira para la toma de decisiones en el escenario judicial.

Este articulo cuenta con un recorrido histdrico respecto al control de constitucionalidad desde
que fue mencionado en los afios 70s, asi como un paso por los demas elementos que componen
este control como lo es el bloque de constitucionalidad en sus diferentes sentidos y de acuerdo a lo
que los principales juristas han destacado.

Posteriormente, habra un estudio del control de convencionalidad y las decisiones que la Corte
IDH ha emitido para hablar respecto a este tema.
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1. Bloque de constitucionalidad

La expresion bloque de constitucionalidad fue utilizada por primera vez en Francia en el afio
de 1971 en el Consejo Constitucional Francés, asi lo explicd Louis Favoreu, quien determino que
en aquel momento el estamento constitucional en la Decision DC 71-44 estaba dejando por fuera
del ordenamiento juridico una ley de 1901 que se considerd inconstitucional toda vez que, debio
analizarse no solo con fundamento en la Constitucion francesa de 1958 sino también bajo los
parametros de la Declaracidén Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.
(Suelt-Cock, 2016, p. 311)

Esta decisién del Consejo Constitucional francés aparentemente no tuvo una explicacion
juridica, es por lo que Louis Favoreu utilizé una figura traida del derecho administrativo: bloque
de legalidad, de esta manera se idealizé el concepto de lo que hoy se conoce como bloque de
constitucionalidad (Suelt-Cock, 2016, p. 312).

Posteriormente en Espafia, siendo un sistema juridico complejo, una vez terminada la guerra
civil espafiola en 1978 se dio lugar a la nueva Constitucion que otorg6 autonomia a las comunidades
del Pais Vasco, Galicia y Catalufia. Esta autonomia se conoce como Los Estatutos de Autonomia
y a su vez establece las competencias de estas comunidades; sin embargo, estas normas basicas de
las Comunidades Auténomas, deben interpretarse en el marco constitucional, es decir, deben
guardar armonia y obediencia a la Carta Suprema, por lo que cuando se evidencia una posible
pugna entre una Comunidad Auténoma y el Estado, se debe resolver observando en primer lugar
la Constitucion y luego el Estatuto que corresponde a cada comunidad, esto es lo que se conoce
como el blogue de constitucionalidad en Espaiia (Suelt-Cock, 2016, p. 318).

En Colombia el bloque de constitucionalidad comienza a tener auge con el discurso de los
derechos humanos a mediados de los afios 70. Con el movimiento para la firma de la Convencion
Americana de los Derechos Humanos, Estados Unidos se encargd de asignar recursos para el
funcionamiento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (Suelt-Cock, 2016,
p. 322).
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América Latina atravesaba por altos niveles de represion, torturas y desapariciones por parte
de agentes oficiales a sectores de izquierda, sumado a juicios a civiles que vulneraban el derecho
al debido proceso (Suelt-Cock, 2016, p. 322).

Las represiones sociales, los homicidios que alcanzaron grandes nimeros a finales de los afios
70 y mediados de los afios 80, el narcotrafico, un Estado enfocado en las relaciones militares sin
garantias a los derechos humanos de sus ciudadanos, provocé que para el afio 1990 se promoviera
el movimiento de la “Séptima Papeleta” en aras de reformar la Constitucién Politica donde se
pudieran sentar bases para una construccion de paz.

Con la creacion de la Corte Constitucional se da inicio a la necesidad de interpretar los textos
constitucionales, salvaguardar los derechos fundamentales, sociales, econémicos, culturales y
colectivos, y de ahi la interpretacion de una justicia social a traves del bloque de constitucionalidad
como mecanismo de incorporacion de las normas internacionales que podrian dar fin a una época
oscura de violencia y violaciones masivas a los derechos humanos.

Fue la sentencia C-225 de 1995 la que introdujo la figura del bloque de constitucionalidad,

resolviendo el conflicto de interpretacion entre el articulo 4 y 93 de la Carta Fundamental.
En la sentencia C-225 de 1995 la Corte Constitucional quiso resolver el interrogante que se
presentaba (nuevo para la época) sobre la prevalencia de los tratados internacionales en materia de
derechos humanos y derecho internacional humanitario, desarrollando con esto el concepto de
blogque de constitucionalidad, dandole la jerarquia que estos necesitan para ser validos dentro del
ordenamiento juridico y sin que sean vulnerados por otra disposicion normativa.

Esta figura del bloque de constitucionalidad se fue expandiendo alrededor de las
constituciones latinoamericanas, por lo que se encuentra en los ordenamientos juridicos de
Ecuador, Argentina, Chile, Per( entre otros paises que fueron desarrollando este concepto y asi
incorporaron los tratados internacionales en materia de derechos humanos y derechos internacional
humanitario a sus sistemas juridicos.

A diferencia de Colombia, Ecuador incorporo el bloque de constitucionalidad en un solo
sentido, siendo igual en su aspecto formal como sustancial, donde no cabe distinguirlo entre sentido

lato y sentido estricto (Caicedo Tapia, 2009, p. 22).
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Mientras tanto en Chile, la nocién de bloque de constitucionalidad pareciera haberse dado
en el afio 2009 cuando el Tribunal Constitucional le dio plena aplicabilidad a ciertos derechos que
no encontraban consagrados en la Carta Constitucional (Nufiez Donald, 2015, p. 160).

Con esto entonces, también es importante precisar que, si bien el concepto de blogue de
constitucionalidad tuvo sus origenes en la Francia de 1970, no es hasta los afios 90 en que su
aplicacion y conceptualizacion comienza a dar visos en América Latina.

El bloque de constitucionalidad se divide en dos sentidos: 1) bloque de constitucionalidad
en estricto sentido (stricto sensu) y 2) bloque de constitucionalidad en sentido lato (lato sensu), de
esta manera se permite comprender la diversa naturaleza juridica de las normas que contiene el
bloque.

En estricto sentido (stricto sensu) corresponden las normas de jerarquia constitucional
(solamente), en sentido lato (lato sensu) el bloque incorpora las otras disposiciones que, sin tener
rango constitucional, representan un parametro de constitucionalidad, ya que pueden invalidar
leyes una vez se someta a este control (Uprimmy, 2006, p. 12).

El concepto de blogue de constitucionalidad obedece al reconocimiento del caracter de la
norma que si bien, no aparece expresa en la Constitucion, el ser una norma de rango supranacional
la hace vinculante y se debe integrar en el cuerpo constitucional a través de los parametros que
establece el articulo 93, pues todos aquellos tratados internacionales ratificados por Colombia que
versen sobre derechos humanos, prevalecen en el derecho interno (Echeverry, 2014, p. 82).

Bajo esta premisa, el blogue de constitucionalidad ordena a que todos los operadores
judiciales apliquen el conjunto de principios y derechos que integran el bloque de
constitucionalidad para la solucién de casos (Echeverry, 2014, p. 83).

De igual manera el bloque de constitucionalidad influye en otras esferas del poder publico pues
dado el rango internacional de las normas son fuente y limite de sus competencias, asi lo indica
Ramelli (2004, p. 168).
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1.1 Control de Constitucionalidad

El control de constitucionalidad obedece principalmente al mecanismo que se establecié desde
la Constitucion Politica para la proteccion o valga redundar, para “controlar” el ingreso de
cualquier norma al ordenamiento juridico que pueda contradecir lo que ya se encuentra expresado
en la Carta Magna, es decir, las normas que vayan en contra de esta.

Este control se encuentra de dos maneras en el ordenamiento juridico: 1. Como un control
difuso que es el que ejercen todos los jueces de la Republica velando porque exista coherencia
entre las leyes y la Constitucion. 2. Como un control concentrado que es el que ejerce una sola
Corte, en este caso la Corte Constitucional quien es la encargada de hacer valer la primacia de la
Constitucién (Higuera, 2011, p. 89).

Debido a la naturaleza que tiene la Constitucion, al ser normativa, es necesario el
reconocimiento y existencia del control de constitucionalidad como mecanismo que permita
sancionar las reglas, normas o principios que contravengan a la Carta Constitucional (Higuera,
2011, p. 90).

Tal como lo expresaba Kelsen (1962) no se le puede confiar al legislador la autorregulacién
de sus decisiones, pues es precisamente por ello que existe el Estado Social de Derecho, con el fin
de evitas las arbitrariedades de particulares o del mismo Estado.

En Colombia el control de constitucionalidad tuvo sus origenes con la Ley 57 de 1887,
donde se establecidé que en caso de presentarse una contradiccion entre leyes posteriores y la
Constitucion, primaria la segunda. Esto de plano no invalidaba la norma.

Con la creacion de la Ley 153 de 1887, se abri6 el parametro para resolver las antinomias
que se presentaban, dejando claro que ley posterior primara sobre la anterior (Higuera, 2011, p.
91).

Con la Ley 57 y 153 de 1887 no se resolvia el problema respecto a las normas que fueran
contrarias a la Constitucion, pues tal y como se menciono solo se hablaba de la aplicacion de la ley
posterior dejando vigente a la norma contraria.

Posteriormente, se promulgo el Acto Legislativo 03 de 1910 que, en conclusién, permitia

nuevamente la aplicacion de lo que se preceptuaba en la Constitucion sin dejar invalidada la norma
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contraria, pero, estableciendo que los actos legislativos promulgados que puedan ser
inconstitucionales sean analizados por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia y

posteriormente ser declarados nulos (Higuera,2011, p. 91).

1.2 Control de constitucionalidad en sentido lato

Como se menciond anteriormente, el control de constitucionalidad en sentido lato es donde el
bloque de constitucionalidad incorpora las otras disposiciones que, sin tener rango constitucional,
representan un pardmetro de constitucionalidad, ya que pueden invalidar leyes una vez se someta
a este control (Uprimmy, 2006, p. 12).

En Espafia, el bloque de constitucionalidad en sentido lato ha servido para delimitar las
competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas, dentro del sistema regional
establecido por la Constitucion de 1978 (Romero, 2008, p. 43).

Con esto, en el pais vasco las leyes organicas sirvieron de pardmetro constitucional, o sea que
hacian parte del blogue de constitucionalidad, con lo que se demostraba que una norma puede servir
de parametro constitucional sin ser de dicha jerarquia (Romero, 2008, p. 44).

En este sentido lato encontramos entonces, y segin la Corte Constitucional, que se encuentra

compuesto por:

(i) el preambulo, (ii) el articulado de la Constitucién, (iii) algunos tratados y convenios
internacionales de derechos humanos (C.P. art. 93), (iv) las leyes orgénicas y, (v) las leyes
estatutarias. Por lo tanto, si una ley contradice lo dispuesto en cualquiera de las normas que
integran el bloque de constitucionalidad la Corte Constitucional debera retirarla del
ordenamiento juridico, por lo que, en principio, los actores tienen entonces razén en indicar
que la inexequibilidad de una disposicion legal no sélo se origina en la incompatibilidad de
aquella con normas contenidas formalmente en la Constitucion. (Colombia, Corte
Constitucional, 1999)
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1.3 Control de constitucionalidad en sentido estricto

El control de constitucionalidad en sentido estricto obedece a las normas de jerarquia
constitucional (Uprimmy, 2006, p. 12), de lo cual se puede colegir que consiste en el conjunto de
normas que tienen rango constitucional lo que implica la ampliacion material de la Constitucion a
otras normas constitucionales sobrevinientes o que antes no lo eran (Romero, 2008, p. 44).

Segun como lo ha manifestado la Corte Constitucional, el bloque de constitucionalidad en
estricto sentido esta conformado por aquellos principios y normas que han sido normativamente
integrados a la Constitucion por diversas vias, como los tratados de derecho humanitario
(Colombia, Corte Constitucional, 1999).

En este orden de ideas, el control de constitucionalidad en sentido estricto se encuentra
compuesto por todas aquellas normas que si bien, en un principio no tenian un caracter o rango
constitucional, su integracion asi lo permitio y fueron revestidas con dicha connotacion que las

sita no solo en igual jerarquia sino en criterios obligatorios de aplicacién e interpretacion judicial.

2. Las fuentes del Derecho

Para la interpretacion juridica uno de los principales problemas a los que se enfrenta tiene
que ver con las fuentes formales y materiales del ordenamiento juridico (Gémez, 2008, p. 16). En
los ordenamientos juridicos modernos, de los cuales podria decirse son el resultado de la evolucién
francesa, las fuentes del derecho son la emanacion de la voluntad estatal, es decir, de la autoridad
competente, teniendo claro que, es la ley la evidencia del poder competente (Gémez, 2008, p. 17).

Las fuentes del derecho determinan la validez de un sistema juridico, lo que determinaré el
derecho positivo existente actualmente en un pueblo determinado, esto en palabras del autor Gémez
(2008).

Por tanto, la validez de las normas o las fuentes del Derecho se veran necesariamente
relacionadas con estos cuatro aspectos que determinardn su vigencia y vigor dentro de un

ordenamiento juridico (Gémez, 2008, p. 17): 1) Cuando una regla es de derecho valido. 2) Como
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debe ser el derecho, y como es el derecho. 3) Cémo se conoce la existencia del derecho y cuéles
son sus limites. 4) Identificar la realidad juridica que existe de hecho.

Segun el articulo 230 de la Constitucion Politica, las fuentes del derecho son aquellos
criterios que le serviran al juez para el momento de emitir sus decisiones, o realizar el ejercicio de
la actividad judicial; sin embargo, dicha norma también refiere a cinco fuentes del derecho que
serviran de criterios de interpretacion y otros como criterios auxiliares.

La Ley es sin lugar a dudas y conforme lo establece el articulo mencionado es la fuente
principal del derecho a la cual se encuentran sometidos los jueces, las demas servirdn como criterio
auxiliar de interpretacion sin dejar de lado que la costumbre conforme lo ha desarrollado la
jurisprudencia también es un criterio auxiliar (Yéafez Meza & Yafez, 2012).

Los tratados internacionales como tal, no constituyen una fuente del derecho sino hasta
tanto estos sean incorporados en el bloque de constitucionalidad de acuerdo a lo establecido en el

articulo 93 de la Constitucion Politica.

2.1 Las fuentes del Derecho en Colombia

De acuerdo con la Constitucion Politica de nuestro pais, las fuentes del Derecho son todos
aquellos criterios que le sirven al juez para ejercer su actividad judicial o emitir sus decisiones
(Yanez Meza & Yafiez, 2012). Sin embargo, el juez siempre debe estar sujeto a la ley como
principal criterio de interpretacion y como fuente primaria del derecho, esto entonces permite que,
si bien el operados judicial encuentra en la ley la posibilidad de aplicacion para un caso concreto,
también le es permitido hacer uso de las demas fuentes como criterios auxiliares.

Segun entonces lo menciona la Constitucién de 1991 articulo 230 son fuentes del derecho en
Colombia:
1) Laley.2)LaEquidad. 3) La Jurisprudencia.4) Los Principios Generales del Derecho. 5)La

Doctrina.

La ley: se entiende como una norma de contenido general y abstracta, emitida por el poder
soberado representado en el Congreso de la Republica; esta se crea con la finalidad de regular las

conductas humanas dentro de un Estado.
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¢Qué hacer cuando una ley no es clara, o tiene vacios o contradicciones normativas? A primera
vista seria preciso responder que cuando el juez se enfrenta a este tipo de situaciones su
sometimiento al imperio de la ley queda relegado a que el operador judicial pueda hacer uso de los
criterios auxiliares de interpretacion que se encuentran enmarcados en el articulo 230 de la Carta
Fundamental.

La equidad: como criterio auxiliar de interpretacion, proviene del common law, en virtud de
esto, los jueces pueden crear reglas juridicas de interpretacion de acuerdo a su discrecional, reglas
que deberan estar contenidas en la parte motiva de su decision (Gémez, 2020).

La jurisprudencia: en el caso colombiano, la jurisprudencia esta compuesta por las decisiones
emitidas por las altas cortes, tales como la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado en el contexto de sentencias de orden nacional; ahora bien, por otro lado, las
decisiones extranjeras emitidas por tribunales internacionales como la Corte Penal Internacional y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, previo tramite de execuatur u homologacion
podréan ser consideradas como criterio auxiliar de interpretacion en Colombia (Gémez, 2020).

Principios generales del Derecho: son los fundamentos sobre los cuales se estructura una
democracia civilizada y el Estado Social de Derecho, tales como el respeto a la dignidad humana,
presuncién de inocencia, entre otros (Gomez, 2020, p. 9). Estos principios generales del derecho
se encuentran descritos en la Constitucion Politica, y otros, que se pueden encontrar en las
decisiones de las sentencias emitidas por la Corte Constitucional como argumentos persuasivos.

La doctrina: hoy por hoy se entiende que la doctrina estd compuesta por los argumentos
técnicos, las evidencias forenses o de laboratorios, y las pruebas interdisciplinarias que provienen
de otras disciplinas del conocimiento; las sentencias de la Corte Suprema de Justicia que sean obiter

dictum pueden considerarse como doctrina probable (Gémez, 2020, p. 9).

2.2 La Constitucion como fuente de Derecho

La adopcion de un modelo de Estado como lo es el social de derecho, implica que el Estado

tome a la Constitucién como la norma suprema que prima sobre las demas.
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En el Estado constitucional ya la ley no tiene la supremacia, sino que, como se menciond, esta se
encuentra en la Constitucion, por lo tanto, ya esta Gltima no solo es fuente de derechos, sino que

delimita el sistema de fuentes (Monroy, 2002).

La palabra Constitucion, y con ella la expresion Derecho Constitucional y cualquier otra en
que el término aparezca como adjetivo, se encuentra en su origen ostensiblemente cargada
de significado politico, evoca de inmediato ideas tales como libertad y democracia, garantia

de los derechos de los ciudadanos, limitacion de poder. (Monroy, 2002, p. 18)

Desde la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789) se hacia mencion
al concepto de Constitucion, este bajo la premisa de que solo a través de esta norma fundamental
se podrian garantizar los derechos y garantizar la separacién de poderes (Monroy, 2002).

La Constitucién como norma de normas, presupone que, la creacion de las demas normas
esteé sujeto a la Constitucion, dicho de otras palabras, no puede haber norma o Ley que vaya en
contravia de la Carta Fundamental de un Estado.

La diferencia entre las normas constitucionales y las demas normas juridicas es que las
primeras tienen superioridad respecto de la legislacion y de toda creacion normativa y respecto de
todos los actos de aplicacion de ésta (Monroy, 2002, p. 20).

En Colombia no cabe duda que es la Constitucion de 1991 la norma fundamental, en
palabras de Kelsen, la Constitucién tiene el caracter supremo y ocuparia el primer lugar en la
pirdmide (Monroy, 2002).

Por otro lado, en nuestro pais, la supremacia de la Constitucion se encuentra afirmada por
la existencia de un tribunal constitucional, como es la Corte Constitucional, que es finalmente el
Organo que tiene la competencia para expulsar leyes que sean invalidas o declarar su
inexequibilidad e inconstitucionalidad.

En el sistema de fuentes de derecho, la Constitucién que en muchos casos no se sabe si se
considera como tal o no, debe ser interpretada conjunto a la Ley de manera que le permita

completarla o entender el significado de la norma que se piensa aplicar en el caso concreto.
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Asi entonces, lo que puede concluirse respecto a la Constitucion dentro del sistema de
fuentes del derecho es que esta norma tiene una eficacia directa, que permite que sea aplicada frente

a la ley o junto a ella, cualquier juez puede aplicar la Constitucion (Monroy, 2002).

2.3 La Ley como fuente de derechos

El ordenamiento juridico colombiano esta compuesto por un conjunto de normas, las cuales
se constituyen como un sistema, este cuerpo de normas es lo que se conoce como el sistema de
fuentes formales del derecho y, principales, ademas, ya que las demés son consideradas criterios
auxiliares (Colombia, Corte Constitucional, 1993).

El sistema de normas como fuentes del derecho si bien, se entiende como la principal fuente
de este, no obstante, se encuentra sujeta a la Constitucion como norma de normas, es por esto que,
si bien el juez debe cefiirse a lo que dicte la ley, esta no puede ser contraria a la Constitucion ni ser
interpretada de manera separada a esta.

En sistemas juridicos como el mexicano, la ley es la fuente formal que constituye el
instrumento por excelencia de creacidn de normas juridicas, se trata de normas generales, abstractas
e impersonales, que han sido producidas por érganos competentes para emitirlas, y que rigen tanto
en el orden federal como en el territorio de una entidad federativa o solamente en ésta (Alvarez,
2014).

Las leyes son expedidas por el poder legislativo, como un cuerpo colegiado, plural y
colectivo (Naranjo, 1997), que en nuestro pais se encuentra compuesto por dos camaras, el Senado
y la Cdmara de Representantes.

El poder legislativo encarna el poder soberano del pueblo, es por ello que se entiende que
las leyes son la expresion del poder popular, de esta manera, el legislador representa la voluntad
del pueblo.

Es importante sefialar que todas las decisiones judiciales deben estar motivadas de acuerdo
a las leyes vigentes, esto bajo la sumisién a la cual se enfrentan los operadores judiciales de

acuerdo a lo que establece la Constitucién en el articulo 230.
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Con base en el articulo citado anteriormente, el juez debe primero buscar dentro del
ordenamiento juridico todas las normas que puedan darle solucién al caso en concreto que se
encuentra resolviendo, una vez realizado dicho analisis podra entonces acudir a los criterios
auxiliares sino encuentra la solucion correcta o si encuentra lagunas, ambigiiedades o vacios dentro

de las leyes que debe interpretar.

2.3.1 Tratados internacionales en materia de derechos humanos suscritos en Colombia

En Colombia la incorporacion de los tratados internacionales debe seguir las reglas del
articulo 93 de la Constitucion Politica, esto es, el bloque de constitucionalidad a través de las reglas
del control de constitucionalidad y convencionalidad.

Para que un tratado internacional pueda hacer parte del ordenamiento juridico debe,
entonces, someterse al control de constitucionalidad y de esta manera convertirse en una norma de
orden interno ajustada a los presupuestos juridicos establecidos en la Constitucién Politica de 1991.

Para la Corte Constitucional:

El articulo 93 establece la prevalencia en el orden interno de ciertos contenidos de los
tratados de derechos humanos ratificados por Colombia. Para que se produzca ese efecto
de prevalencia deben cumplirse dos condiciones. En primer lugar, que la disposicion
contenga el reconocimiento de un derecho humanao, y, en segundo lugar, que se trate de un
derecho cuya limitacidn se encuentra prohibida dentro de los estados de excepcién. (Prada,
2013, p. 371)

La Corte Constitucional ha dejado claro que no todos los tratados internacionales hacen
parte del blogue de constitucionalidad sino y tal cual lo indica el articulo 93 de la Constitucion
seran solo aquellos que versen su materia sobre derechos humanos.

A continuacion, presentaremos algunos de los tratados internacionales de derechos

humanos suscritos por Colombia y que componen nuestro blogue de constitucionalidad.
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e Acuerdo sobre la asistencia a la niflez. Ley 468 de 1998
Carta de las Naciones Unidas.

e Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Ley 16 de 1972.

e Convencién Interamericana para prevenir sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer.

e Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura.

e Convencion Interamericana sobre concesion de los derechos politicos a la mujer.

e Convencidn Interamericana sobre derechos civiles de la mujer.

e Convencion Interamericana sobre restitucion de menores.

e Convencion Interamericana sobre trafico internacional de menores. Ley 470 de 1998.

e Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y los crimenes de
lesa humanidad.

e Convencion sobre la obtencion de alimentos en el extranjero. Ley 471 de 1998.

e Convencion sobre los derechos del nifio.

e Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes.

e Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los
naufragos de las fuerzas armadas en el mar.

e Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de
guerra.

e Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra.

e Convenio Internacional para la proteccion de obtenciones vegetales. Ley 243 de 1995.

e Declaracion de los derechos del retrasado mental.

e Declaracion de los derechos del nifio.

e Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

e Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos.

e Pacto Internacional de derechos civiles y politicos.

e Pacto Internacional de derechos economicos, sociales y culturales.
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Como se puede observar, estos tratados internacionales que se mencionaron, han sido
suscritos por el Estado colombiano e incorporados dentro del ordenamiento juridico a través del
bloque de constitucionalidad, todos estos versan sobre asuntos de derechos humanos y se
encuentran en armonia con la Constitucion de 1991.

De esta manera, al estar incorporados dentro del sistema juridico colombiano y de acuerdo
a lo que establece el articulo 93 de la Constitucion, también se consideran fuentes de derecho que

le serviran a los jueces para motivar sus decisiones.

2.3.2 Los Tratados Internacionales como fuente del derecho en Colombia

Los tratados internacionales son incorporados en el ordenamiento juridico conforme lo
establece el articulo 93 de la Constitucion Politica de 1991, mediante el bloque de
constitucionalidad, su posterior creacion legislativa y analisis de su constitucionalidad por parte de
la Corte Constitucional.

Estos tratados cuentan con igual jerarquia que la Constitucidn, sin embargo, conserva su
calidad de ser una norma internacional con especial eficacia juridica (Cantor, 2006).

Cuando nos referimos a que el tratado internacional ya hace parte de la Constitucion, nos estamos

haciendo referencia a,

Que no podrian ser sustraidos del derecho interno, ni siquiera a través de denuncia del
tratado, porque la denuncia desvincula al Estado denunciante de cara al derecho
internacional, pero no produciria esa consecuencia frente a una Constitucion que
definitivamente hubiera integrado a su texto el tratado aun después de denunciado
internacionalmente, porque le habria impregnado la naturaleza de normas “de la

constitucion”. (Cantor, 2006, p. 305)
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De esta manera, entonces, cuando el tratado internacional queda incorporado dentro de la
Constitucion Politica representa el caracter de fuente del derecho, como criterio de interpretacion
y como norma vinculante para todos los ciudadanos del Estado.

Con dichas incorporaciones y las normas sobre derecho internacional, también quedan
incorporados los prinicpios de derecho internacional tales como el pacta sun servanda, principio
de buena fe, lus cogens.

Con esto entonces se quiere indicar también que los tratados internacionales sobre derechos
humanos que fueron mencionados anteriormente se encuentran incorporados en nuestro
ordenamiento juridico y que ellos cumplen su finalidad de fuentes del derecho para ser utilizados
por los jueces en el momento en que deban motivar sus decisiones e incluso, tomarlos como

posturas argumentativas que sustenten las providencias.

3. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre control de

convencionalidad

La Corte Interamericana de Derechos Humanas, en adelante Corte IDH, es uno de los
Organos internacionales mas representativos en materia de control de convencionalidad, pues es
precisamente de esta Corporacion donde se emiten las primeras decisiones en relaciéon a esta
materia.

En busqueda del desarrollo respecto al control de convencionalidad, este apartado dara
cuenta de algunas decisiones que han sido de importancia internacional en relacion con este tipo
de control, atendiendo a las indicaciones sugeridas por la Corte IDH.

El control de convencionalidad aparece por primera vez en la jurisprudencia de la Corte
IDH con el caso Almonacid Arellano vs. Chile (Costa Rica. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, s.f).

Si bien la Corte IDH en los ha entendido que los jueces tienen sujecion a las normas
nacionales, y que en efecto, son esas las que deben aplicar, pues considera que cuando se trata de

un Estado que ha ratificado la Convencion Americana de Derechos Humanos, también debe
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sujetarse a esta para la interpretacion de las normas, pues no seria posible la existencia de una
norma que contrarié la Convencion; a esto, se le llamo control de convencionalidad en el afio 2006.

En el caso Boyce y otros Vs. Barbados, la Corte IDH realiza una explicacion de como los
jueces deben aplicar el control de convencionalidad, de esta manera, se establecen algunos

pardmetros. En primer lugar, la Corte IDH establecié que:

No bastaria con analizar si la ley aplicable era constitucional o no, sino que se debia realizar
un analisis si dicha disposicidn también era “convencional”, debe establecerse por parte de
los jueces si la ley de Barbados restringe o viola derechos reconocidos en la Convencion.
(Costa Rica. Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2007)

Para la Corte IDH el poder judicial debe interpretar también las disposiciones contenidas
en la Convencién Americana de Derechos Humanos, de modo que las normas internas no estén
yendo en contravia de esta, bien sea porque viole o restrinja derechos fundamentales.

Este trabajo que se le encarga a los jueces de los diferentes Estados que han suscrito la
Convencién es sin duda una manera de blindar la proteccion a las garantias de los derechos
humanos, pues como lo menciond la Corte IDH en otras decisiones, paises como Trinidad y Tobago
excluian de la via judicial algunas leyes que en efecto violaban derechos fundamentales; raz6n por
la cual, la Corte IDH invita al control de convencionalidad.

Caso Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Peru: 2006. La Corte IDH hace un
Ilamado a que el control de convencionalidad sea ex officio por parte de los jueces, sin que este
control tenga que ser solicitado por las partes, control que se debe ajustar entre las normas internas
y la Convencion Americana de Derechos Humanos (Costa Rica. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2006).

Caso Cabrera Garcia 'y Montiel Flores Vs. México: 2010. La Corte IDH hace un llamado
a que todos los entes del Estado tanto poder judicial como los o6rganos vinculados con la
administracion de justicia no solo estén sujetas al imperio de la ley sino también de la Convencion
Americana si dicho Estado hace parte de este tratado (Costa Rica. Corte Interamericana de

Derechos Humanos, 2010).
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Caso Gelman Vs. Uruguay: 2011. Los jueces estan obligados a no permitir que los efectos
de la Convencién Americana sean mermados por la aplicacion de las normas locales y que sean
contrarias a esta disposicion, estan obligados a realizar un control ex officio de convencionalidad
(Costa Rica. Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2011).

Caso Gudiel Alvarez y otros Vs. Guatemala: 2012. El control de convencionalidad se
extiende hacia otros tratados de derechos humanos y no solo la Convencién Americana, incluso
tratados como Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada, Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convencion Belém do Para (Costa Rica.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2012).

De otro lado, la Corte IDH también ha realizado un llamado a que los Estados parte de la
Convenciéon Americana adecuen su legislacion interna de modo que esta no se encuentre en contra
via de dicho tratado internacional, pues la Corte presume que los Estados dado el principio de

buena fe acataran y cumpliran con los tratados internacionales suscritos.

3.1 Control de convencionalidad en Colombia

En Colombia el control de convencionalidad tiene carécter obligatorio para el poder judicial
desde que se firmod y ratifico la Convencion Americana de Derechos Humanos (1981), sin
embargo, debido a que el concepto de control convencional es relativamente temprano, esta nueva
teoria seria imperiosa desde el afio 2006 que se comenzo a desarrollar por la Corte IDH.

Es en este sentido que se puede encontrar que las decisiones de las altas cortes como en el
caso de la Corte Constitucional hacen referencia a la Convencion Americana cuando se trata de la
proteccién de los derechos fundamentales, pues como un érgano judicial y principal salvaguarda
de la Constitucion Politica sus decisiones deben versar siempre por encontrar armonia entre las
normas locales, el derecho internacional de los derechos humanos y la Carta Magna.

En sentencias como la C-327 de 2016 (M.P. Gloria Stella Ortiz) se protegio el derecho a la
vida, los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres al establecer las causales por las cuales
el embarazo podria ser interrumpido de manera voluntaria, sin duda en consonancia con los tratados

internacionales.
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De igual manera, encontramos decisiones como C-469 de 2016 (M.P. Luis Ernesto Vargas)
donde se establecen las reglas que se deben tener en cuenta para efectos de imponer una medida de
aseguramiento privativa de la libertad; C-586 de 2016 (M.P. Alberto Rojas Rios), al evaluar la
constitucionalidad de una norma en relacion con el derecho al trabajo de las mujeres, que bajo la
Optica de la Convencidn contra cualquier forma de Discriminacion hacia la Mujer (CEDAW) como
tratado internacional firmado por Colombia y de acuerdo con el control de convencionalidad, la
Corte Constitucional encontré que habia una violacién al derecho a la igual por lo tanto se declard
inexequible.

Por otra parte, posterior a la firma de los Acuerdos de Paz de la Habana, Colombia acogi6
la Jurisdiccion Especial para la Paz, en adelante JEP; dicha jurisdiccion es sin duda una extension
de la Convencion Americana y de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

En lo referente a la Jurisdiccion Especial para la Paz, esta tiene su origen en el Comunicado
Conjunto No. 60 del 23 de septiembre del 2015 el cual resulté ser todo un hito en relacion a la
justicia transicional (Cubides & Grandas, 2017) mediante el cual la mesa de negociacién crea un
Sistema Integral de Justicia, Verdad, Reparacion y No Repeticion.

En el Acuerdo Final de Paz de la Habana, la mesa ha decidido incluir el siguiente aparte de
la conocida sentencia del Caso Masacre de EI Mozote y lugares Aledafios vs El Salvador proferida
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, donde se hace un Ilamado obligatorio a los
Estados parte de atender los derechos de las victimas, asi como de alcanzar la paz en un conflicto
armado interno. (Ruiz, sf)

De todo lo anterior, podemos concluir, en primer lugar, la obligacion que tienen todos los
jueces del territorio colombiano en realizar la interpretacion y aplicacion de los tratados
internacionales que hacen parte del Bloque de Constitucionalidad y que han sido firmados y
ratificados por Colombia, de ahi entonces que puedan ejercer un control difuso de
convencionalidad y no solo de constitucionalidad. En segundo lugar, concluir que no solo los jueces
tendran esta obligacion sino también podria decirse que de manera extensiva el poder legislativo
en tanto es el drgano que crea las normas, razén por la cual, dichas leyes deben tener armonia y
consonancia con los tratados internacionales de derechos humanos que integran el ordenamiento

juridico.
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3.2 Control de convencionalidad y fuentes procesales

En el derecho procesal, sin duda alguna el control de convencionalidad mantiene una gran
relacion con la decision judicial, esta m&xima expresion del poder del juez y la cual no puede ir en
contravia de las normas vigentes y de los derechos fundamentales.

La decision judicial debe ser legal y justificada, es decir que contiene doctrinas y teorias
como también las leyes que se utilizaron para su resultado (Ramirez & Paniagua, 2021). Sin
embargo, esta decision judicial debe estar amparada por los derechos fundamentales y las garantias
procesales que se encuentran en la Constitucion Politica de 1991.

Del control de constitucionalidad se advierte que un juez puede dejar sin efectos una
disposicion normativa que encuentre contraria a la Constitucion, esto se conoce como la excepcion
de constitucionalidad, la cual no genera sino efectos entre las partes, lo que no afecta las fuentes
del derecho. (Ramirez & Paniagua, 2021)

En un Estado constitucional como el colombiano, prevalecen los derechos fundamentales y
humanos, por lo que para el juez esto constituye un imperativo de la bisqueda de los valores
fundamentales.

Estos valores fundamentales implican que el proceso se centre en la decision judicial
producto del respeto al debido proceso, valoracidn de la prueba e interpretacion adecuada de la
norma.

Dado que el debido proceso ha sido reconocido como un derecho humano, los jueces deben
advertir su especial proteccién dentro de las actuaciones judiciales y procesales que se estén
surtiendo, pues de lo contrario la sentencia como decision podria adolecer de vicios y defectos que
la invalidarian por completo.

De esta manera, para que el derecho procesal pueda también cumplir a cabalidad con su
proposito, esto es el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva, debe reconocer el respeto por
las garantias procesales contenidas y los derechos fundamentales contenidos en los tratados

internacionales de derechos humanos.
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En el caso de los procesos penales, es justamente el articulo 93 de la Constitucién politica
el que da vida a la integracion del derecho convencional n las decisiones judiciales (Ramirez &
Paniagua, 2021) pues servira de herramienta para que el juez pueda proteger los derechos y
garantias procesales contenidos en la Convencién Americana.

De esto entonces puede apreciarse que si bien, normas internacionales como la Convencion
Americana sostienen preceptos de derechos humanos encaminados a las garantias procesales, estos
deben ser tenidos en cuenta por todas aquellas decisiones judiciales que sean emitidas dentro de
las actuaciones procesales de un Estado parte que hubiere firmado dicha convencion.

Para el caso colombiano, la obligacion de aplicar estas normas internacionales no solo se
encuentra gracias a los llamados que la Corte IDH ha realizado, sino también al bloque de
constitucionalidad que se ha encargado de integrar estos tratados internacionales al ordenamiento
juridico.

El debido proceso como una de las maximas expresiones del derecho procesal y garantia
constitucional, definido como un derecho humano por la Convencion Americana, el cual preceptla
la legalidad de las actuaciones, la imparcialidad del juez, principio de legalidad entre otros.

En este sentido, podremos concluir la importancia de la aplicacion del control de
convencionalidad en el derecho procesal como una fuente de derechos inter partes y como una
extension del debido proceso en las actuaciones judiciales.

Conclusiones

Con la realizacion de este articulo de reflexion encaminado al estudio de los controles de
constitucionalidad y de convencionalidad como fuentes del derecho y criterios de interpretacién en
Colombia permitio el estudio desde la génesis del control de constitucionalidad y como este
concepto fue desarrollado por el derecho constitucional hasta ser integrado en los diferentes
modelos constitucionales, asi como la importancia de este control para efectos de interpretacion
normativa y proteccién de los derechos fundamentales.

El control de convencionalidad tiene gran importancia para el acceso a la justicia y su

materializacion, como proteccion a los derechos humanos, paradojicamente es un asunto
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relativamente novedoso para las legislaciones y las decisiones judiciales, pues si bien el control
constitucional se desarrolla desde los afios 70s, el control de convencionalidad ain no supera las
dos décadas de creacion.

Por medio de este estudio se pudo desarrollar el concepto respecto a las fuentes del derecho,
en especial atencion a lo que atafie con los tratados internacionales que son suscritos por los Estados
como Colombia, ¢hasta dénde son vinculantes?, ;como deben interpretarse?, ¢bajo qué
parametros? Estas preguntas que podrian surgir dentro de las academias de derecho o las
asignaturas procesales, procuraron ser respondidas de acuerdo al as diferentes posturas teéricas que
se han encargado de estudiar estas tematicas.

En efecto, el estudio del derecho procesal no podria hacerse obviando el control de
convencionalidad dentro de los temas a abordarse, pues ha quedado claro como las decisiones
judiciales deben encontrar armonia en esas normas internacionales de derechos humanos que
pueden darle solucién al caso particular que el juez esta resolviendo.

Ademas de esto, como principal garantia procesal se encuentra el debido proceso, el cual
también esta en armonia con los derechos humanos y se ubica dentro de la Convencion Americana,
otra de las razones para ser incorporado en las decisiones de los jueces colombianos como criterio
de interpretacion judicial y mecanismo de control con las deméas normas de orden nacional.

Se ha logrado desarrollar la temética propuesta para este articulo de reflexién concluyendo
entonces con la importancia que tienen los tratados internacionales de derechos humanos para el

ordenamiento juridico y la proteccion de los derechos humanos en las decisiones judiciales.
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