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CAPITULO TERCERO

LA RECEPCION DE LOS CRITERIOS
INTERAMERICANOS EN COLOMBIA

La Corte Constitucional de Colombia (CCC, o CC) constituye un ejemplo de
recepeion de los criterios interamericanos, pues sus decisiones han logrado
integrar las interpretaciones de los derechos formuladas por la Corte IDH
con las propias. L.a CCC se encuentra en una especie de punto de equilibrio
entre los objetivos constitucionales, el marco normativo, los métodos de in-
terpretacion y la cultura legal de sus integrantes, que permite la apertura de
un marco de oportunidad para la entrada de los criterios interamericanos.
Esto es, existe un suelo fértil para la entrada de los criterios interamericanos
y, en especial, para generar un resultado positivo en el contenido y alcance de
los derechos. A pesar de ello, no todos los derechos se han visto impactados
de la misma forma por la jurisprudencia de la Corte IDH; de hecho, la cCC
es mas bien estratégica o selectiva al momento de integrar los criterios inte-
ramericanos.

Ala luz de lo anterior, este capitulo presenta, en primer lugar, las posi-
bilidades que abre el marco constitucional para la proteccion de los dere-
chos humanos, y que son aprovechadas por la CCC desde su creacién para
después ser desarrolladas por sus integrantes, a partir de principios de in-
terpretacion abiertos y tendentes a la garantia de los derechos. La segunda
parte explica el marco normativo que permite la interaccion con el DIDH,
y en particular con la recepcién de los criterios interamericanos, desde la
evolucion del llamado blogue de constitucionalidad hasta el que exista una cierta
independencia de los criterios interamericanos en la jurisprudencia de la
CCC. Posteriormente, se analizan los resultados del uso que la CCC da a los
criterios interamericanos, los que, siendo consecuentes con su marco nor-
mativo y cultura legal, presentan un uso de intensidad media a alta, pero
focalizados en un grupo de derechos (acceso a la justicia, pueblos indigenas
y libertad de expresion). En términos sustantivos, una vez que se decide uti-
lizar al criterio interamericano, la recepciéon cumple el objetivo de ampliar
el contenido y alcance del derecho, pues se integra a un sistema de inter-
pretacion pro derechos. Asi, mas que solo llegar a la dimension de las ideas,
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la CCC permite que los criterios interamericanos impacten el resultado de
su justicia.

I. LA CONSTITUCION DE 1991
Y LA CCC COMO SU ULTIMO GARANTE

1. Una Constitucion transformadora

La Constitucién de 1991 ha sido caracterizada como transformadora en la
medida en que logra plasmar las aspiraciones de un momento o coyuntura
historica en Colombia, a manera de un plan de accién para los afios por ve-
nir. A diferencia de otras Constituciones, esta no traté de preservar el arreglo
de las fuerzas politicas triunfantes, sino que estableci6 la aspiracién de una
Colombia basada en la proteccion de los derechos humanos y el ejercicio
democratico.! La Asamblea Constituyente que le dio origen explica esto; se
traté de una discusion y acuerdo entre fuerzas politicas muy dispares, desde
la derecha hasta la izquierda del espectro politico, desde los partidos politicos
tradicionales, hasta integrantes de las guerrillas, como la M-19.

La movilizacién social fue el motor que impulsé la coyuntura para la
creacion de esta Constitucion,? en mucho motivada por el asesinato de cua-
tro candidatos presidenciales entre 1980 y 1990 (Jaime Pardo Leal, Bernar-
do Jaramillo, Carlos Pizarro y Luis Carlos Galan) y la creciente violencia
que se vivia en todo el pais.® Ademas, implicé una necesaria interaccion

' TLos diversos autores coinciden en esta apreciacion, entre ellos: Uprimny, Rodrigo, “La

Constitucién de 1991 como constitucién transformadora. ¢Un neoconstitucionalismo fuerte
y una democracia débil?, en Jost, Stefan (ed.), 20 afios de la Constitucion colombiana: logros, retro-
cesos y agenda pendiente, Bogota, Fundacion Konrad Adenauer, 2012, pp. 39-53; Cepeda-Espi-
nosa, Manuel José, “Judicial Activism in a Violent Context: The Origin, Role and Impact of
the Colombian Constitutional Court”, Washington University Global Studies Law Review, vol. 3,
nam. 4, enero de 2004, pp. 529-700, y Uprimny, Rodrigo y Garcia-Villegas, Mauricio, “VI.
Corte Constitucional y emancipacion social en Colombia”, en Santos, Boaventura de Sousa
(coord.), Democratizar la democracia. Los caminos de la democracia participativa, México, Fondo de
Cultura Econémica, 2004, pp. 255-291.

2 El movimiento estudiantil “La Séptima Papeleta” jugé un rol fundamental, al deman-
dar la inclusién de una séptima papeleta en las elecciones generales de 1990 para conformar
una asamblea constituyente. El tema ya estaba sobre la mesa desde las negociaciones para la
desmovilizacién del grupo guerrillero M-19, pero no fue hasta que el movimiento estudiantil
lo impulsé como tomo la fuerza politica suficiente. Véase “La revolucion de los sardinos”,
Revista Semana, 11 de junio de 1990, https://goo.gl/AGhvu

Uprimny, Rodrigo, “La Constitucién de 1991 como Constitucion transformadora...”,
op. cit., pp. 39-40; Valderrama Gomez, César Augusto, El papel de las audiencias en la proteccion de
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entre distintas fuerzas politicas y la propia sociedad civil, de ahi que su in-
tegracion fuera reflejo de esa diversidad. En palabras de Uprimny y Garcia
Villegas:

La Constitucién de 1991 no es un producto de una revoluciéon triunfante,
pero aparece dentro de un contexto histérico muy complejo, como un in-
tento por realizar un pacto de ampliacién democratica, a fin de enfrentar
la violencia y la corrupcién politica. En tales circunstancias, en la Asamblea
Constituyente tuvieron una participacién muy importante fuerzas politicas y
sociales tradicionalmente excluidas de la politica electoral colombiana, como
representantes de algunos grupos guerrilleros desmovilizados, los indigenas
o las minorias religiosas. L.a composiciéon de la asamblea fue entonces muy
pluralista, para los estandares electorales colombianos. El diagnoéstico sub-
yacente de muchos delegados fue entonces que la falta de participacion y la
debilidad en la proteccién de los derechos humanos eran los factores basicos
de la crisis colombiana.*

Los trabajos de la Asamblea Constituyente no fueron sencillos, pero fi-
nalmente la Constitucién se promulgo el 4 de julio de 1991. Las fuerzas po-
liticas diversas que la integraron y el contexto de violencia y corrupcioén en
la que naci6 permitieron que la Constitucion descansara en dos elementos:
el establecimiento de un sistema de derechos fuerte y la creaciéon de meca-
nismos democraticos incluyentes. Para Rodrigo Uprimny, mientras que el
primero ha tenido un relativo éxito, los segundos practicamente no han lo-
grado impactar la toma de decisiones en Colombia.’ Ello tiene relacién con
dos factores; por un lado, la creaciéon de distintos mecanismos de garantia
de los derechos, v, por otro, la creaciéon de una Corte Constitucional como
garante de la integridad y supremacia de la Constitucion y, finalmente, del
propio sistema de derechos.

El catalogo de derechos contenido en la Constituciéon de 1991 incluye
tanto derechos civiles y politicos como sociales, econémicos y culturales, ac-
tualizado al desarrollo del DIDH en su momento, asi como a las necesidades
del pais. Sin embargo, su mayor fortaleza es la creacién de nuevos 6rganos
para el aseguramiento de los derechos y nuevos procedimientos para exigir-

derechos y la construccion de legitimidad judicial. El caso de Colombia y México, tesis del doctorado en
nvestigaciéon en ciencias sociales con mencién en ciencia politica, México, Flacso México,
2015, pp. 55-57.
* Uprimny, Rodrigo y Garcia-Villegas, Mauricio, “VI. Corte Constitucional y emanci-
pacion social...”, op. cit., p. 263.
Uprimny, Rodrigo, “La Constitucién de 1991 como Constitucion transformadora...”,

op. cit., pp. 49-51.
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los. Entre los 6rganos creados esta la propia CCC y el Defensor del Pueblo,
con facultades cuasi jurisdiccionales, pero con amplias posibilidades de in-
vestigacion de la situacion general de los derechos humanos, asi como de
promocion de los derechos.® Entre los procedimientos creados esta la tutela
judicial para la proteccion de los derechos fundamentales, la accion de cum-
plimiento para ordenar a las autoridades administrativas el cumplimiento
de sus mandatos legales en situaciones especificas, la accién popular para
la proteccion de derechos colectivos y la accién de grupo para asegurar los
derechos de grupos sociales especificos. Asi, la aspiracién de asegurar los de-
rechos humanos y, por medio de ellos, transformar la injusticia y desigual-
dad social, encontraron instituciones y procedimientos para hacerse valer y
no quedar como palabras en la Constitucién. Se traté de una Constituciéon
aspiracional, pero no ingenua respecto de su aplicacion, al menos en cuanto
a los derechos.

Ello fue fundamental a los pocos afnos de la promulgacion de la Cons-
titucion, pues los acuerdos politicos entre los diversos sectores politicos y
sociales que acompanaron la creacion de la Constitucion se debilitaron, lo
mismo que el interés en el aseguramiento de los objetivos constitucionales.
“Poco a poco tendid a crearse una tension creciente entre la Constitucion
normativa (el texto, los valores y los derechos proclamados en la Carta) y la
Constitucion real (la relacién entre las fuerzas politicas). El debilitamiento
en el Congreso de las fuerzas politicas que redactaron la Constitucion y las
estrategias neoliberales de desarrollo impulsadas por el gobierno”’ dejaron
en manos de la CCC el desarrollo del contenido progresista de la Constitu-
cién. Desde sus primeros afios, la Corte Gonstitucional asumi6 esa funciéon
de garante de los derechos fundamentales y, en general, de la integridad y
supremacia constitucional.

2. Una Corte para la Constitucion

Se ha considerado que la Corte Constitucional de Colombia desarrolla un ac-
tivismo progresista en cuanto a la proteccion de los derechos fundamentales,
dado el tipo de decisiones que ha adoptado desde su creacion, y que tienden
a expandir el contenido y alcance de los derechos.? El contexto de su creacion

Cepeda-Espinosa, Manuel José, “Judicial Activism...”, op. cit., p. 546.
Uprimny, Rodrigo y Garcia-Villegas, Mauricio, “VI. Corte Constitucional y emanci-
pacion social...”, op. cit., p. 264.
8 Ibidem, pp. 260 y ss.
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y, particularmente, el debilitamiento de las fuerzas politicas que le dieron
origen, explican parte del porqué efectivamente ha llevado a cabo su mision
de protectora de la Constitucion. En efecto, frente a los caminos diversos que
tomaron el Ejecutivo y el Legislativo colombianos, la Corte Constitucional se
quedo a cargo de la Constitucion, pero con un gran caudal de herramientas,
que le permitieron acercar a la realidad los postulados constitucionales. Los
magistrados y magistradas que la integraron desde su inicio pudieron elegir
un camino diverso; sin embargo, su composicion también logro asegurar que
los ideales de igualdad, justicia, pluralismo y democracia de la Constitucién
llegaran a la Corte, al menos en sus primeros anos de fundacién y estableci-
miento de reglas.’

La idea de crear una Gorte Constitucional no estuvo en las discusiones
iniciales de la Asamblea Constituyente, sino que fue una propuesta del en-
tonces presidente Gaviria, en parte por consideraciones practicas y en parte
para preservar el espiritu innovador de la nueva Constitucion. La primera
preocupaciéon era el posible crecimiento de una sobrecarga judicial en la
Corte Suprema de Justicia si se le encargaba la supervision de las senten-
cias sobre la tutela judicial, un nuevo procedimiento para la proteccién de
los derechos de las personas, pues ese tribunal conservaria sus facultades
como organo de casacion. La segunda razoén era la intencién de crear un
organo que se encargara de desarrollar los contenidos constitucionales bajo
los principios de pluralidad, participacién, igualdad y respeto a la dignidad
humana, y que, al mismo tiempo, tuviera el poder de adoptar decisiones le-
gitimas y ultimas sobre los contenidos y alcances constitucionales.'

La tradicién de control judicial de constitucionalidad que tenia Colom-
bia desde la Constitucion de 1886 le permitié a la CCC avanzar sin muchos
contratiempos durante sus primeros afios. El Ejecutivo y las demas insti-
tuciones estatales ya estaban acostumbrados al control constitucional por
parte de la Corte Suprema de Justicia (CS]), aunque al paso de los anos y
la ampliacién de las facultades por parte de la nueva CCC crearon fuertes
resistencias. La Constituciéon de 1886 prevela un sistema constitucional de
revision judicial, pero que, de acuerdo con el magistrado Jos¢ Manuel Cepe-
da, tenia un enfoque formalista y alejado de las realidades sociales.!' Dentro
de las facultades de la CSJ estaba la de decidir en Gltima instancia sobre la
constitucionalidad de leyes aprobadas por el Legislativo, pero vetadas por el
Ejecutivo, y la posibilidad de decidir ex officio sobre la constitucionalidad de

9 Ibidem, p. 265.
10 Cepeda-Espinosa, Manuel José¢, “Judicial Activism...”, op. ¢il., p. 551.

" Ihidem, p. 538.
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leyes dictadas en estados de excepcién o emergencia econémica. En 1910 se
ampliaron sus facultades para incluir un recurso muy novedoso para la épo-
ca: la accion popular, que permitia que cualquier ciudadano pudiera iniciar
una accion de inconstitucionalidad contra una ley nacional con efectos erga
omnes."> Ademas, la propia CSJ ampli6 sus facultades para revisar las refor-
mas constitucionales y las leyes que aprobaran los tratados internacionales.
Este sistema, aunque robusto, estaba centrado en el analisis formal de las
normas y en el marco competencial de las autoridades, y muy rara vez se
ahondaba en el contenido de los derechos. Para Jos¢ Manuel Cepeda, la de-
ficiencia mas importante del sistema era la ausencia de un mecanismo para
la justicia de los derechos fundamentales, lo que en tltima instancia llevé a
un alejamiento de la Corte Suprema de Justicia con la realidad social y con
los ciudadanos, fortaleciendo la logica de interpretacion legalista. '

Frente a este panorama, la proteccion de los ideales de la Constitucion
de 1991 y los nuevos mecanismos de control constitucional, en especial la
accion de tutela, hicieron necesaria la creacién de la Corte Constitucional.
Su disefio quedd establecido en los articulos 239-245 de la Constitucion, y
actualmente estd integrada por nueve magistrados, que son elegidos por el
Senado de la Republica por ocho afios, a propuesta de tres ternas enviadas
por el presidente de la Republica, la CSJ y el Consejo de Estado.'

En cuanto a sus facultades, la Constitucion de 1991 corrigié el antiguo
sistema de control de constitucionalidad y lo adecué para los nuevos me-
canismos de proteccion. Asi, la CCC cuenta con mecanismos de revision

12" Articulo 41 del Acto Legislativo 3 de 1910.

13 Cepeda-Espinosa, Manuel José, “Judicial Activism...”, op. cit., pp. 541-544.

" El articulo 44 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracién de Justicia,
senala que “La Corte Constitucional esta integrada por nueve (9) Magistrados; elegidos por
el Senado de la Republica, para periodos individuales de ocho afos, de ternas que presentan:
tres (3) el Presidente de la Reptblica, tres (3) la Corte Suprema de Justicia y tres (3) el Consejo
de Estado. Las ternas deberdn conformarse con abogados de distintas especialidades del
derecho y el Senado elegird un Magistrado por cada terna, procurando que la composiciéon
final de la Corte Constitucional responda al criterio de diversidad en la especialidad de
los Magistrados. Cuando se presente una falta absoluta entre los Magistrados de la Corte
Constitucional, corresponde al érgano que present6 la terna de la cual fue elegido el titular,
presentar una nueva para que el Senado de la Republica haga la eleccién correspondien-
te. Producida la vacante definitiva, la Corte Constitucional la comunicara de inmediato al
6rgano que debe hacer la postulacion para que, en un lapso de quince dias, presente la terna
ante el Senado de la Republica. La eleccion debera producirse dentro de los treinta dias
siguientes a la fecha de presentacion de la terna o de la iniciacién del periodo ordinario de
sesiones en caso de que a la presentacién de la misma el Congreso se encontrare en receso.
Mientras se provee el cargo por falta absoluta o por falta temporal de uno de sus miembros
la Corte Constitucional llenara directamente la vacante™.
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concreta y abstracta que permiten el control desde la creacion de las leyes,
previa a su promulgacion, hasta la actuacion concreta de las autoridades
respecto de los ciudadanos, creando asi, de acuerdo con Rodrigo Uprimny,
“uno de los sistemas de justicia constitucional mas poderosos y abiertos del
mundo. Asi, cualquier juez tiene la posibilidad de inaplicar la ley si viola la
Constitucién”."”

El mecanismo de control mas importante creado por la Constitucién de
1991 fue la accién de tutela judicial, que habilita a las personas que conside-
ren que sus derechos fundamentales han sido violados, a acudir a cualquier
juez del pais a solicitar su proteccion. Las personas presentan demandas
informales, que deben ser resueltas de forma prioritaria por los jueces en
un maximo de diez dias para emitir, cuando proceda, cualquier medida
que considere necesaria para la proteccion de los derechos. La adopcion de
medidas para la proteccion de los derechos puede ser decretada por el juez,
incluso antes de decidir sobre el fondo del asunto. La CCC puede revisar
cualquier decision de tutela judicial, ya sea porque considere que debe co-
rregirla o porque estime que es pertinente para el desarrollo de sus propios
precedentes.

Estas sentencias de revision de tutela de la CCC son adoptadas por las
llamadas Salas de Revision (actualmente nueve), y que estan integradas por
tres magistrados. A menos que existan criterios inconsistentes entre si, la de-
cision la emitira la Sala Plena de la Corte en una sentencia de unificacion.
En ciertos casos, cuando asi se considera necesario por la relevancia o ca-
racteristicas del caso, la Sala Plena también puede adoptar la decisién final
de revision de una tutela.

En principio, estas sentencias de revision tienen efectos entre las partes,
en principio, porque, como ya se menciono, las érdenes que dictan los jueces
deben ser aquellas necesarias para solucionar las violaciones a los derechos
fundamentales y, por tanto, hay tantas posibles medidas como posibles tipos
de violaciones, por lo que los jueces deben valorar los intereses y derechos
en juego a fin de identificar el mejor remedio para el caso.!® Sin embargo,
esto no excluye el que los efectos de la tutela puedan ampliarse a otras per-
sonas cuando la CCC lo considera necesario para alcanzar una solucion justa
y constitucional a un tipo de casos. La primera excepcion son los llamados
casos con efecto wmter communis, donde los efectos de la decisién se extienden
a las personas que compartan circunstancias comunes o pertenezcan a la

15 Uprimny, Rodrigo, “La Constitucion de 1991 como Constitucién transformadora...”,
op. cit., p. 44.
16 Cepeda-Espinosa, Manuel José, “Judicial Activism...”, op. ¢il., p. 571.
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misma comunidad de personas que los peticionarios del caso resuelto; por
ejemplo, porque se trata de jubilados de un mismo tipo de industria afec-
tados por la misma accion. La segunda excepcion se refiere a los casos con
efectos nler pares, donde la ratio decidendi de la sentencia de la CCC debe ser
adoptada por todos los jueces para un futuro caso si existen condiciones si-
milares; por ejemplo, para evitar la aplicacion de una ley que se considera
inconstitucional o cuando se ordena la puesta en marcha de un programa o
plan gubernamental que va a beneficiar a un grupo de poblaciéon mas alla
del peticionario original.'’

En cuanto al control abstracto, el mecanismo mas importante es la
accion popular, que si bien ya venia de la reforma de 1910, tom6 un nue-
vo impulso con la Constituciéon de 1991. De conformidad con el articulo
241 de la Constitucién colombiana, cualquier ciudadano puede presen-
tar demandas de inconstitucionalidad frente a la Corte Constitucional en
contra de “actos reformatorios de la carta politica; convocatoria a refe-
réndum o a Asamblea Constituyente; constitucionalidad de los referendos
sobre leyes, consultas populares y plebiscitos; demanda sobre inconstitu-
cionalidad de las leyes, y demanda contra los decretos con fuerza de ley,
de acuerdo con los articulos 150 y 341 de la Constitucién Politica”.'® En
concreto, el texto constitucional autoriza a los ciudadanos a “ejercer las
acciones publicas previstas en el articulo precedente, e intervenir como
impugnador o defensor de las normas sometidas a control en los procesos
promovidos por otros, asi como en aquéllos para los cuales no existe ac-
ci6n publica”. "

La regulacién de la accion publica de inconstitucionalidad se precis6
mediante el Decreto 2067 de 1991, por el cual se dicté el régimen pro-
cedimental de los juicios y actuaciones que deban surtirse ante la Corte
Constitucional. Lo tnico que se exige a las y los ciudadanos que presenten
la demanda es: 1) el senalamiento de las normas acusadas como inconsti-
tucionales, su transcripcion literal por cualquier medio o un ¢jemplar de la
publicacién oficial de las mismas; 2) el sefialamiento de las normas consti-
tucionales que se consideren infringidas; 3) las razones por las cuales dichos
textos se estiman violados; 4) cuando fuera el caso, el sefialamiento del tra-
mite impuesto por la Constitucién para la expedicién del acto demandado

7" Ibidem, p. 573.

1% Giacomette Ferrer, Ana, “Accién ptblica de inconstitucionalidad de las leyes”, en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de la Rea, Arturo (coords.), La ciencia del derecho
procesal constitucional...., t. 11, p. 232. Esta fuente permite una reflexiéon completa e interesante
sobre la accién publica de inconstitucionalidad en Colombia.

' Constitucion Politica de Colombia, 1991, articulo 242.
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y la forma en que fue quebrantado, y 5) la razén por la cual la Corte es
competente para conocer de la demanda.? La CCC tiene hasta cinco meses
para decidir sobre la constitucionalidad de la ley.

Ademas, la CCC también resuelve de forma preventiva sobre la consti-
tucionalidad de los decretos legislativos dictados al amparo de los estados de
excepcion, todas las leyes aprobadas por el Legislativo antes de ser firmadas
por el Ejecutivo, todas las leyes que aprueben tratados internacionales y los
tratados internacionales en si mismos, y la convocatoria a un referendo o a
una asamblea constituyente y la constitucionalidad de los refrendos sobre
leyes, las consultas populares y los plebiscitos de orden nacional. A peticion
del gobierno, resuelve sobre las objeciones por inconstitucionalidad de pro-
yectos de ley.

Tratandose de las leyes estatutarias,? la CCC revisa la ley antes de que
el presidente la sancione y una vez que el Congreso ha aprobado el decreto
correspondiente. A decir de Cifuentes Mufioz, el control que realiza la CCC
es integral, “cada disposicion del proyecto se confronta con la totalidad de
la Constitucién” y abarca tanto aspectos de forma como de fondo.* Algo
similar sucede con los tratados internacionales, en la medida en que ningin
tratado puede perfeccionarse sin antes someterse al control previo de cons-
titucionalidad. En caso de que el tratado se declare inconstitucional, éste
no podra ser ratificado, y si la constitucionalidad es parcial, la ratificacion
debera acompanarse de las reservas respectivas. Tanto respecto de las leyes
estatutarias como de los tratados internacionales, se contempla la participa-
cién de los ciudadanos para defender o impugnar la validez constitucional
del tratado y de la ley que lo aprueba.”

20 Decreto 2067 de 1991, articulos 1 y 2. CGonsultado el 23 de mayo de 2017, disponible
en hitps://goo.gl/SX9yed

21" Un tipo especial de leyes que se distingue de las demas por los requisitos mas exigentes
previstos para su formacién y por la materia que tratan. “Para su aprobacién debe concurrir
el voto de la mayoria absoluta de los miembros del Congreso y efectuarse la misma dentro de
una sola legislatura, la cual comprende dos periodos, el primero que comienza el 20 de julio
y termina el 16 de diciembre (C. P, art. 153); y, el segundo, que comienza el 16 de marzo y
termina el 20 de junio. Las siguientes materias se regulan mediante las leyes estatutarias: 1)
derechos y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos para su
proteccion; 2) administracion de justicia; 3) organizacion y régimen de los partidos y movi-
mientos politicos, el estatuto de la oposicién y las funciones electorales; 4) instituciones y me-
canismos de participacién ciudadana; 5) estados de excepcion”. Cifuentes Mufioz, Eduardo,
“Jurisdiccion constitucional en Colombia™, fus et Praxis, vol. 8, nam. 1, 2002, pp. 283-317.
Consultado el 30 de mayo de 2017, disponible en Attps://goo.gl/feUNDv

22 Idem.

2 Idem.
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La CCC también ejerce el control automatico y preventivo tratandose de
los decretos legislativos que el gobierno dicta con fundamento en los estados
de excepcidn, segun tengan la misma fuerza que una ley. De acuerdo con
Cifuentes,

la Corte realiza un examen constitucional integral de los decretos legislati-
vos dictados por el Presidente, en desarrollo de los estados de excepcion. Se
confronta cada decreto con el universo de las normas constitucionales. Entre
otros aspectos, el examen constitucional se ocupa de verificar, en primer tér-
mino, la relacién de causalidad y conexidad de la medida con la situacion es-
pecifica que hubiere determinado el estado de excepcion. Esta relaciéon debe
ser “directa y especifica”. En segundo término, se toma en consideracion la
“proporcionalidad” de las medidas con referencia a la gravedad de los he-
chos. Sin embargo, la justificacién principal del control constitucional esta
dado por la proteccion de los derechos frente a la expansion de los poderes
presidenciales y al uso que se haga de los mismos.?!

Aunque todas estas decisiones tienen efectos erga omnes, la resolucion
puede adquirir caracteristicas particulares e ir mas alld de declarar la in-
constitucionalidad o constitucionalidad de una ley. Ello sucede cuando esta
ley puede tener interpretaciones constitucionales y otras partes inconstitu-
cionales, o bien la constitucionalidad de la ley puede analizarse a la luz de
sus efectos en el tiempo. A ambos mecanismos se les conoce como “modu-
lacién de los efectos”.

Este sistema de facultades y amplias posibilidades de proteccién para
los ciudadanos concretos ha estado acompaiiado de una forma especifica
de interpretar los derechos, donde, mas alla de las herramientas propias del
formalismo legal, se han integrado los principios de razonabilidad, propor-
cionalidad, proteccién y nucleo esencial de los derechos, asi como la apli-
cacién directa de los derechos constitucionales en ausencia de regulaciéon
legal, lo que le ha permitido que la CCC potencie las herramientas con que
cuenta y se acerque a las realidades cotidianas.” Aunado a ello, la interpre-
tacion de conformidad con los tratados de derechos humanos establecida en
el articulo 93 de la Constitucion.

Asimismo, la CCC ha contado con la posibilidad de contextualizar los
asuntos que le llegan por via del control abstracto, de tal forma que sus
decisiones puedan entender la situacién politica y social en un momento
determinado y responder a ella. En efecto, la Corte Constitucional tiene

2 Cepeda-Espinosa, “Judicial Activism...”, op. cit., p. 5731
2 Ibidem, p. 547.
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acceso y puede utilizar para sus decisiones cualquier fuente de informacioén,
incluyendo la opinién de expertos, universidades u organizaciéon. Ademas,
la CCC puede solicitar la opinion experta de los miembros del gabinete del
Ejecutivo o sostener audiencias abiertas para hacerse de mas informacion.
Todo ello previene el uso de interpretaciones formalistas y permite una in-
terpretacion contextualizada de la ley.?

La larga tradicion de control constitucional, los nuevos procedimientos
de proteccion (accesibles y de bajo costo) para los ciudadanos, asi como
la forma en que la Corte Constitucional proyect6 la interpretacion de los
derechos desde sus primeras sentencias, le permitieron posicionarse rapi-
damente y avanzar en la justicia de los derechos como no se habia hecho
hasta ese momento. Este proceso se dejé avanzar, en mucho, por la falta de
interés de las distintas fuerzas politicas que después de la promulgacion de la
Constitucion se olvidaron paulatinamente de ella, dejando en manos de
la CCC su supervision. Ello cre6 un marco de oportunidad politica para que
la Corte Constitucional pudiera desarrollarse. Segin Uprimny y Rodriguez
Garavito, el activismo progresista de la CCC se explica, ademas, porque los
ciudadanos se volcaron a la Corte para resolver sus problemas, en vista de
que no existian mecanismos de deliberaciéon democratica, y que los movi-
mientos sociales en Colombia suelen ser débiles. Ante mecanismos agiles,
rapidos, baratos y accesibles, la Corte se convirtié en el espacio de deman-
da, lo que le permiti6 fortalecerse en términos politicos y juridicos. Es decir,
la CCC no siempre ha necesitado enfrentarse a los otros poderes, sino ocupar
los espacios que dejan.”

Si bien puede afirmarse que la CCC ha gozado de un nivel elevado de
autonomia que le ha permitido decidir asuntos en contra del Ejecutivo y del
Legislativo, en temas tan controversiales como la limitacién de facultades
en los estados de emergencia, lo cierto es que la CCC ha sufrido intentos de
intervencion desde sus primeros anos, ya sea para limitar sus facultades o
para intervenirla con magistrados cercanos a los poderes Ejecutivo o Legis-
lativo. Las reformas a sus facultades no han tenido éxito,” pero la interven-
cion de la Corte Constitucional por magistrados cercanos a los poderes si
ha logrado impactar de alguna manera al tribunal. Varias de sus decisiones
mas importantes se han alcanzado con apenas el nimero necesario de vo-

25 Ibidem, p. 556.

7 Uprimny, Rodrigo y Garcia y Villegas, Mauricio, “VI. Coorte Constitucional y eman-
cipacion social...”, op. cit., pp. 262-263.

28 Rodriguez Raga, Juan Carlos, “La estrategia de replicgue de la Corte Constitucional
de Colombia, 1992-2006”, en Helmke, Gretchen y Rios Figueroa, Julio (coords.), Tribunales
constituctonales en América Latina, México, SCJN, 2010, pp. 146-148.
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tos, y aunque la interpretacion y las reglas de decision ya son muy claras y
permiten que los nuevos magistrados se sometan a ellas, en los tltimos afios
los mecanismos de intervenciéon han sido mas directos, lo que puede poner
en algun riesgo los avances logrados.*

La cCcC es un ente jurisdiccional reconocido tanto al interior de Colom-
bia como fuera de dicho Estado, por su papel progresista en el desarrollo y
protecciéon de los derechos fundamentales.”” No obstante, es posible encon-
trar algunas criticas acerca de su desempenio como tribunal constitucional,
sobre todo, criticas que parecen tener como denominador comun el sefala-
miento a un ejercicio “excesivo” de las facultades que dicho tribunal tiene
conferidas. Desde esa perspectiva, algunas voces han indicado que la CCC,
en sus renombrados origenes luego de la Constitucién de 1991, era un ente
elitista que ademas se consideraba “depositari|o] de la filosofia de la Carta
[la Constitucion de 1991]”, que incluso suele “atribuirse” facultades legisla-
tivas para llenar vacios constitucionales. Un ente, en suma, que se autocon-
cebia como “superior”.?!

Este senialamiento sobre el papel de la Corte Constitucional parece sin-
tonizar con otras criticas que la han referido como una “activista judicial”
dentro del sistema juridico colombiano, lo que implica que sus decisiones
impactan de modo importante en el funcionamiento del Estado, sin que di-
cha Corte pondere lo suficiente las consecuencias de sus fallos.*” Para ello,
se suelen enunciar las consecuencias econémicas de los fallos dictados, su
vinculacién con las politicas ptblicas,* asi como el rol que juega el déficit

29" El nombramiento de Jorge Pretelt, un abogado cercano al entonces presidente Alvaro

Uribe, fue visto como una intervencién del Ejecutivo en la Corte. En los afios posteriores, el
magistrado fue destituido por la CCC al haberse comprobado su participacion en actos de
corrupcién. Para abril de 2017, se esta a la espera del primer juicio de un magistrado de la
cac ante el Legislativo. La relacion de Pretelt con Uribe data de 2003 cuando lo nombré en
la terna para ocupar la Fiscalia General de la Nacion. En 2009, el expresidente lo incluyé
en la terna para la CCC. Véase el video “¢Uribe por qué terné al magistrado Pretelt?”, El
Espectador, 29 de marzo de 2015. Revisado el 30 de mayo de 2017, disponible en /Attps://goo.
gl/MgedBa; véase “Jorge Pretelt Chaljub. Ex magistrado de la Corte Constitucional”, La Silla
Vacia, 2 de mayo de 2017. Consultado el 30 de mayo de 2017, disponible en https://goo.gl/
voifBs
30" Garcia Jaramillo, Leonardo, “El «nuevo derecho» en Colombia: ¢entelequia innece-
saria o novedad pertinente?”, Revista de Derecho, Barranquilla, nam. 29, 2008, pp. 292 y 293.
31" Redaccién, “Las criticas a la Corte Constitucional”, nota periodistica, £l Espectador, 3
de octubre de 1999. Consultado el 25 de mayo de 2017, disponible en https://goo.gl/ciUGrK
32 (Clastafio Pefia, Jairo Andrés, “Andlisis econémico del activismo judicial: el caso de la
Corte Constitucional colombiana®, Revista Derecho del Estado, nim. 31, 2013, pp. 130y 131.
33 Henao Pérez, Juan Carlos, “El juez constitucional: un actor de las politicas publicas”,
Revista de Economia Institucional, vol. 15, nim. 29, segundo semestre/2013, pp. 67-102.
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democratico de la Corte™ al dictar fallos con pretensiones estructurales, que
quiza competerian mas al Poder Legislativo.”

No obstante, no puede dejarse de indicar que también se ha sostenido
que dicho “activismo” ha sido fundamental para avanzar en el desarrollo y
proteccion de los derechos humanos,*® que, de otra forma, probablemente
no se habrian alcanzado.”” Incluso se ha llegado a presentar la conducta
de la CCC como un ejemplo de la posibilidad de cambio social mediante la
justicia constitucional.?

De lo anterior se puede concluir que la Constitucion de 1991 establecio
un marco normativo y mecanismos de proteccion dirigidos a la garantia de
los derechos humanos, lo que permiti6 a la CCC desarrollar ampliamente
sus facultades y acercarse, con sus decisiones, a la realidad de los ciudada-
nos. Para ello, la CCC asumi6 un estilo de interpretacion que considera que
los derechos son abiertos y dinamicos vy, por tanto, siempre en posibilidad
de brindar la mayor proteccién posible. Entonces, se estd frente a la con-
junciéon de un marco normativo robusto en términos de derechos y una
Corte Constitucional integrada por magistrados y magistradas dispuestos a
asegurar los derechos y acostumbrados a un ejercicio fuerte de control de
constitucionalidad por su propia cultura legal. Todo ello configuré la forma
en que se establecerian las reglas de incorporaciéon del DIDH y de recepcion

3% Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana, Cortes y cambio social. Cémo
la Corte Constitucional transformd el desplazamiento forzado en Colombia, Bogota, Dejustica, 2010,
p. 18.

35 Una serie de situaciones por las que se ha acusado a la CCC de “desmesurado pro-
tagonismo” pueden advertirse en Lopez Daza, German Alfonso, “El juez constitucional
colombiano como legislador positivo: jun gobierno de los jueces?”, Cuestiones Constitucionales.
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 24, enero-junio de 2011, pp. 169-193. Ahi
mismo se refiere la posibilidad de considerar a la Corte Constitucional como un legislador
positivo.

35 Para acceder a una serie de aportaciones de la Corte Constitucional en materia del
desarrollo de derechos, asi como en alguna medida a sus criticas, véase CGCJ, El papel de la
Corte Constitucional y la tutela en la realizacion del Estado social de derecho, Bogota, CCJ, 2003.

37" Castafio Pefia, Jairo Andrés, “Andlisis econémico del activismo judicial...”, op. cit., pp.
155, 156.

3 En ese sentido, véase Garcia Villegas, Mauricio, “Constitucionalismo aspiracional:
derecho, democracia y cambio social en América Latina”, Andlisis Politico, vol. 25, nim.
75, 2012, pp. 89-110; Garcia Villegas, Mauricio y Uprimny, Rodrigo, Corle constitucional y
emancipacion social en Colombia, consultado el 25 de mayo de 2017, disponible en Attps://goo.gl/
0:VsMe. En sentido similar, pero con énfasis en el desarrollo de los derechos sociales, véase
Garcia Villegas, Mauricio y Saffon, Maria Paula, “Derechos y activismo judicial. La dimen-
sion factica del activismo judicial en derechos sociales en Colombia”, Revista Estudios Socio-
Juridicos, vol. 13, num. 1, enero-junio, 2011, pp. 75-107.
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de los criterios interamericanos: no como algo extraiio al sistema, sino como
consecuencia natural del marco normativo y de la forma de interpretacion
pro derechos adoptada.

II. EL SISTEMA DE RECEPCION DEL DIDH
Y DE LOS CRITERIOS INTERAMERICANOS

La recepcion del DIDH y de los criterios interamericanos por parte de la CCC
ha estado ligada al desarrollo del llamado blogue de constitucionalidad, el cual
implica que, para resolver una controversia constitucional, el marco de re-
ferencia debe incluir los articulos constitucionales y otras normas a las que
remite el propio texto, de tal forma que la Constitucion estd integrada tanto
por sus disposiciones como por aquellas a las que remite. Esta relacion entre
recepeién y bloque de constitucionalidad tiene su origen en la propia diné-
mica constitucional colombiana, pues confiere fuerza juridica interna clara
a los instrumentos internacionales,* en especifico, mediante los articulos 53,
93,93y 214.%

De acuerdo con Rodrigo Uprimny, la importancia del bloque de cons-
titucionalidad es que “permite que la constitucion sea mas dinamica y se
adapte a los cambios historicos, en la medida que faculta a los jueces consti-
tucionales a tomar en cuenta importantes principios y derechos, que pueden
no estar incluidos directamente en el texto constitucional, pero que, en el
curso del tiempo, pueden llegar a adquirir una enorme importancia”.*' Asi,
las Constituciones no son normas estaticas, sino dinamicas, con capacidad
de adaptarse a las nuevas realidades sociales y politicas, lo que permite a las

39" Uprimny, Rodrigo, “El bloque de constitucionalidad en Colombia. Un analisis ju-
risprudencial y un ensayo de sistematizaciéon doctrinal”, Bogota, 2001, mimeo, p. 13. Este
articulo fue publicado en Uprimny, Rodrigo, “El bloque de constitucionalidad en Colombia.
Un andlisis jurisprudencial y un ensayo de sistematizacion doctrinal”, en O’Donell, Daniel,
Margarita, Inés et al. (comps.), Compilacion jurisprudencial y doctrina nacional e internacional, Bo-
gota, OACNUDH, 2001. Otra versién del mismo articulo en Uprimny Yepes, Rodrigo, Blogue
de constitucionalidad, derechos humanos y proceso penal, Bogota, Consejo Superior de la Judicatura,
2008.

0 El articulo 53 considera como legislacién interna los convenios internacionales del
trabajo; el articulo 93 establece que los derechos humanos que no pueden ser suspendidos
“prevalecen en el orden interno” y que los derechos de la Constitucion deberan interpretarse
de conformidad con los tratados internacionales en la materia; el articulo 94 incorpora los
llamados derechos innominados, y el articulo 214 sefiala que en los estados de excepciéon no
pueden “suspenderse los derechos humanos ni fundamentales”, respetandose en todos los
casos las reglas del derecho internacional humanitario.

' Uprimny, Rodrigo, “El bloque de constitucionalidad en Colombia...”, ap. cil., p. 4.
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y los operadores juridicos el reconocimiento de nuevos derechos o la am-
pliaciéon del contenido y alcance de los ya reconocidos.

Esto tltimo también representa peligros en la medida en que las perso-
nas deben contar con certeza respecto de qué normas pertenecen o pueden
pertenecer al bloque. Es por ello que el desarrollo del bloque de constitucio-
nalidad en la CCC fue lento y, en muchas ocasiones, contradictorio. Tardo
aproximadamente diez afios en establecerse una dogmatica mas o menos
consistente en cuanto a qué esta incluido en el bloque y qué se requiere
para incorporar otras normas.*? En 1995, con la sentencia C-225, la Corte
Constitucional reconocié y aplicé esa figura para referirse a la jerarquia
de las normas de derecho humanitario en relacién con el articulo 93 de la
Constitucién. El cuestionamiento juridico concreto era como armonizar el
contenido de ese articulo, que en su primer parrafo reconoce la supremacia
de los derechos humanos contenidos en convenios internacionales y que no
admiten limitacion en estados de excepcion, con el articulo 4° constitucio-
nal, que determina la supremacia de la Constituciéon. La Corte Constitucio-
nal senalé:

La Corte considera que la nociéon de “bloque de constitucionalidad” [...]
permite armonizar los principios y mandatos aparentemente en contradic-
ci6n de los articulos 4° y 93 de nuestra Carta. [...] Como vemos, el bloque
de constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas y principios que,
sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son uti-
lizados 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 prin-
cipios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el
nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos
de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional stricto
sensu.®

#2 Rodrigo Uprimny sefiala que han existido cuatro etapas en relacién con la recepcién
del bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia colombiana: “(i) la jurisprudencia pre-
constituyente, que rechazoé la posibilidad de incorporar esta nocion, [...]; (ii) los tres primeros
anos de labores de la Corte Constitucional (1992 a 1994), en donde tacitamente, y con algu-
nos titubeos, esta categoria empieza a tener incidencia juridica, aunque no es mencionada
expresamente en la jurisprudencia; (iii) los anos 1995-1996, cuando la expresién ingresa en
forma expresa y con fuerza en la jurisprudencia constitucional; (iv) y los afios posteriores
(1996 a 2000), en donde la nocién sigue expandiéndose pero la Corte intenta igualmente
racionalizar su uso”. Ibidem, pp. 9y 10.

3 Corte Constitucional de Colombia (CCC), Sentencia C-225/95. Ponente: Alejandro
Martinez Caballero. Resolucién: 18 de mayo de 1995. Exequible. Expediente: L.A.T.040.
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Como se observar, la Corte Constitucional no reconoce un orden supra-
constitucional ni otorga a las normas de derechos humanos no limitables en
estados de excepcion una jerarquia por encima de la Constitucion. Al con-
trario, la CCC reconoce la superioridad jerarquica de la Constitucion, y es a
partir de ella que le incorpora otras normas.

En los anos posteriores, la CCC se enfrenté al problema de identificar
qué normas pertenecen al bloque de constitucionalidad y cuales no.** Pri-
mero establecié una distinciéon entre el bloque en sentido estricto y en sen-
tido lato. En sentido estricto estarian incluidas las normas que tienen rango
constitucional, como los derechos humanos contenidos en tratados, y que
no admitan limitaciéon en estados de emergencia, y en sentido lato, todas
aquellas normas de cualquier jerarquia que sirvan de parametro para ana-
lizar la constitucionalidad de la legislacion.*

Esta distincion resulté fundamental para la incorporacion de los de-
rechos humanos contenidos en tratados de los que Colombia sea parte en
el bloque de constitucionalidad, con lo que se dio el primer paso para la
recepcion de los criterios internacionales. En efecto, hasta 1999 el bloque
de constitucionalidad se basaba en la interpretacion del primer parrafo del
articulo 93 respecto de los derechos que no se pueden suspender en estados
de excepcidn, pero el segundo parrafo*® abrio las puertas a los derechos hu-
manos contenidos en tratados ratificados por Colombia por via de la inter-
pretacion conforme.” De este modo, el segundo parrafo del articulo 93 no
incorpora un derecho nuevo, sino que “completa y dinamiza el contenido

' En las sentencias C-578/95. Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz. Fecha de Resolu-
cién: 4 de diciembre de 1995. Decision: Exequible. Expediente: D-958, y C-135/96. Ponen-
te: Jorge Arango Mejia. Fecha de Resolucion: 9 de abril de 1996. Decision: Inexequible. Ex-
pediente: R.E. 078, la ¢CC ampli6 el bloque de constitucionalidad para incorporar las leyes
estatutarias y decidir sobre la inconstitucionalidad de leyes. En la sentencia de tutela 477/95
identificé el bloque de constitucionalidad con el conjunto de normas que tienen “relevancia
constitucional” para decidir sobre un determinado asunto.

¥ Sentencia C-191/95.

4 Dicho parrafo sefiala que “Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ra-
tificados por Colombia”.

47 ¢ea, Sentencia T-483/99. Ponente: Antonio Barrera Carbonell. Fecha de Resolu-
cién: 8 de julio de 1999. Decision: Negada. Expediente: 195674. En esta sentencia, la CC
discuti6 el derecho a la libertad de movimiento, mismo que no se encuentra entre los dere-
chos no sujetos a suspensiéon ni por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ni
por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, pero que en la medida en que ese
derecho estd reconocido en la propia Constitucién, su consagraciéon en esos tratados les da
caracter prevalente en el orden interno, formando, por lo tanto, parte del bloque de consti-
tucionalidad.
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protegido de un derecho que ya esta consagrado en la Carta”.*® En caso de
existir contradiccion entre el contenido directo de la Constitucion y el de un
tratado internacional, procede el uso del principio pro persona como regla
de favorabilidad para el goce de los derechos.” De acuerdo con Uprimny, el
bloque de constitucionalidad funciona bajo la siguiente regla:

Si se trata de un derecho o deber que ya esta expresamente incorporado en
algtn articulo de la Carta, entonces la norma de reenvio pertinente es el inci-
so segundo, y debe entenderse que estan incorporados en el bloque en sentido
estricto todos los articulos relativos a ese derecho que hagan parte de trata-
dos de derechos humanos ratificados por Colombia, sin importar si son o no
derechos limitables en los estados de excepcién. En cambio, st se trata de un
derecho o principio reconocido por un tratado ratificado por Colombia, pero
que no aparece expresamente en ningan articulo constitucional, entonces la
norma relevante es el inciso primero; ese derecho sélo adquirira rango cons-

titucional si se trata de un derecho no limitable en los estados de excepciéon.®

Aunque antes del reconocimiento de la fuerza vinculante de los tratados
de derechos humanos ya se hacia referencia a los criterios de érganos in-
ternacionales de proteccion, la ampliacion del bloque en sentido estricto les
dio un nuevo impulso. La Corte Constitucional reconocié la fuerza especial
de la jurisprudencia de las instancias internacionales de derechos humanos,
al ser particularmente relevante para interpretar los derechos constitucio-
nales, en tanto los derechos deben ser interpretados de conformidad con
los tratados y, por tanto, con la interpretacion que de los tratados hacen los
6rganos autorizados para ello, como es el caso de la Corte IDH respecto de
la CADH. En este sentido, la CC senal6 en la sentencia C-010/2000:

[L]a Corte coincide con el interviniente en que en esta materia es parti-
cularmente relevante la doctrina elaborada por la Corte Interamericana de

8 Uprimny, Rodrigo, “El bloque de constitucionalidad en Colombia. Un anélisis juris-
prudencial...”, op. cit., p. 32.

9" El principio pro persona se ha reconocido como una regla hermenéutica de caracter
vinculante por parte de la CCC en varias sentencias, entre estas: Sentencia C-406/96. Po-
nente: Hernando Herrera Vergara. Fecha de resolucién: 23 de agosto de 1996. Decision:
Negada Expediente: 94490 y otro; Sentencia C-251/97. Ponente: Alejandro Martinez Ca-
ballero. Fecha de resolucion: 28 de mayo de 1997. Decision: Exequible. Expediente: LAT
091 y Sentencia SU-058/2003. Ponente: Eduardo Montealegre Lynett. Actor: Carboandes.
Demandado: Camara de Comercio de Valledupar Tribunal de Arbitramento. Fecha de reso-
lucién: 30 de enero de 2003. Expediente: 509109.

50" Uprimny, Rodrigo, “El bloque de constitucionalidad en Colombia. Un andlisis juris-
prudencial...”, op. cit., p. 32.
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Derechos Humanos, que es el 6rgano judicial autorizado para interpretar
autorizadamente la Convencion Interamericana (sic). En efecto, como lo ha
sefialado en varias oportunidades esta Corte Constitucional, en la medida en
que la Carta sefala en el articulo 93 que los derechos y deberes constitucio-
nales deben interpretarse “de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia”, es indudable que la ju-
risprudencia de las instancias internacionales, encargadas de interpretar esos
tratados, constituye un criterio hermenéutico relevante para establecer el sen-
tido de las normas constitucionales sobre derechos fundamentales.’!

Si bien en alguna sentencia la CCC establece que los criterios interame-
ricanos son vinculantes,” de manera consistente ha sefialado que se trata de
un criterio hermenéutico relevante para los juzgadores, pero su observancia
no es obligatoria, a diferencia de las sentencias dictadas en contra de Co-
lombia, que si son obligatorias para las autoridades del pais.” Lo anterior
implica que los operadores juridicos deben conocer la jurisprudencia inte-
ramericana y utilizarla para interpretar el contenido de los derechos. Igual
que cualquier otra norma, los criterios interamericanos quedan sujetos al
principio pro persona, por lo que de existir en sede interna una interpreta-
ci6n mas favorable para la persona debera prevalecer ésta, y no el criterio
internacional.’*

De acuerdo con Uprimny, esta aproximacion moderada a la recepcion
de los criterios interamericanos tiene el potencial de promover una relaciéon

51 Sentencia C-010/2000..., op. cit. Ya en la Sentencia C-406/96..., op. cit. la CC se ha-
bia referido a los criterios internacionales como criterios hermenéuticos relevantes para la
interpretacién constitucional. Véase Gongora Mera, Manuel Eduardo, “Dialogos jurispru-
denciales entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Constitucional
de Colombia: una vision coevolutiva de la convergencia de estandares sobre derechos de las
victimas”, en Bogdandy, Armin von, Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Morales Antoniazzi,
Mariela (coords.), La justicia constitucional y su internacionalizacion. .., op. cit., p. 406.

52 Sentencias C-481/98 y C-370/2006. Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa. Fecha
de resoluciéon: 18 de mayo de 2006. Expediente: D-6032. Véase Acosta-Lopez, Juana Inés
y Amaya-Villareal, Alvaro Francisco, “Ordenamiento interno y derecho internacional”, en
Jost, Stefan (ed.), 20 Afios de la Constitucion colombiana..., op. cit., p. 310, y Quinche Ramirez,
Manuel Fernando, “El control de convencionalidad y el sistema colombiano”, Revista Ibe-
roamericana de Derecho Procesal Constitucional, nm. 12, julio-diciembre de 2009, p. 6.

%3 La obligatoriedad de las sentencias dictadas en contra de Colombia se desprende del
propio articulo 68 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, asi como de las
obligaciones del Estado de cumplir con sus obligaciones internacionales. En el mismo senti-
do, las medidas provisionales emitidas por la Corte IDH también son obligatorias (auto 005
de 2009). Véase Acosta-Lopez, Juana Inés y Amaya-Villareal, Alvaro Francisco, “Ordena-
miento interno...”, op. cit., p. 307.

3 Géngora Mera, Manuel Eduardo, “Diglogos jurisprudenciales...”, op. cil., p. 407.
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menos jerarquica y mas discursiva entre la CCC y la Corte IDH, y deja abier-
ta la posibilidad de fungir como contrapeso ante posibles errores o excesos
de la Corte IDH.” Asi, esta posicién moderada

permite un didlogo juridico mas fructifero y horizontal entre los tribunales
nacionales, en especial los jueces constitucionales, y las instancias internacio-
nales de derechos humanos, pues los jueces nacionales podrian distanciarse
de los criterios de instancias internacionales, pero tendrian [...] que mostrar
que la jurisprudencia internacional es particularmente errénea. Ese didlogo
podria entonces obligar a que tanto las decisiones nacionales como las in-
ternacionales en materia de derechos humanos fueran mas coherentes, ra-
zonadas y sustentadas, lo cual seria indudablemente positivo para la defensa
judicial de estas garantias.>®

El establecimiento de las reglas del bloque de constitucionalidad, y des-
pués la recepcion de los criterios internacionales, le tom6 a la CC poco mas
de diez anos. Como se vera mas adelante, después de la Sentencia 010 de
2000, donde se reconocen como criterios hermenéuticos relevantes a la ju-
risprudencia internacional, y particularmente la de la Corte IDH, el uso de
los criterios interamericanos aumenta afio con ano. Sin embargo, el verda-
dero impulso al uso de los criterios interamericanos sera hasta 2002, cuando
la CCC cambia su interpretacion respecto de los derechos de las victimas
para seguir los estandares interamericanos en la materia. De acuerdo con
ello, es posible identificar al menos dos etapas®’ en cuanto a la recepcion de
los criterios interamericanos:

1) Primera etapa. Vade 1992 a 2001, e incluye el disefio del mecanismo
del bloque de constitucionalidad y el establecimiento de las reglas de
recepcion de los criterios interamericanos.

2) Segunda etapa. Va de 2002 al presente, e incluye el despunte en el
uso de los criterios interamericanos por parte de la Corte Constitu-
cional y un tratamiento sistematico a los criterios interamericanos.

35 Idem.

% Uprimny, Rodrigo, “La fuerza vinculante de las decisiones...”, op. cit., p. 137.

57" Para Manuel Fernando Quinche existirian tres etapas, a saber: la primera de 1973 a
1991, previo a la promulgacion de la nueva Constitucién, y en la que los tratados y los crite-
rios de los 6rganos de supervisiéon no tenian fuerza juridica. La segunda va de 1991 a 2002,
y se caracteriza por la construccién de la teoria del bloque de constitucionalidad. La tercera
iria de 2002 a la fecha, comenzando con la Sentencia C-228 de 2002. Las etapas que se si-
guen en este documento coinciden con esta propuesta; sin embargo, no se retoma la primera,
porque el analisis de las sentencias esta limitado por el inicio de las funciones de la propia
CcCC en 1992. Quinche Ramirez, “El control de convencionalidad...”, op. cit., pp. 182y 183.
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La Sentencia C-228 de 2002 marc6 un hito en la proteccién de los
derechos de las victimas y en la jurisprudencia constitucional colombiana.
Hasta entonces, la CCC habia seguido la visiéon tradicional que implicaba
que en el procedimiento penal las victimas s6lo tenian derechos de caracter
indemnizatorio por el daflo causado. En la sentencia se reconoce el dere-
cho fundamental a la verdad, justicia y reparacion, y se decide cambiar su
linea jurisprudencial para apegarse a la jurisprudencia de la Corte IDH en
la materia:*

En el afio 2001, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialé que
las medidas legislativas que impidieran a las victimas de violaciones de de-
rechos humanos, conocer la verdad de los hechos, resultaban contrarias a la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos. Como quiera que segun el
articulo 93 constitucional, “los derechos deben ser interpretados de confor-
midad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia”, es necesario que la doctrina de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sea valorada por la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional.

A partir de ello, se concluy6 que las victimas tienen derecho a la ver-
dad, como la posibilidad de conocer lo que sucedio y en buscar una coinci-
dencia entre la verdad procesal y la verdad real; el derecho a que no haya
impunidad y el derecho a la reparacion. Posteriormente, con la Sentencia
C-370 de 2006, la cCC actualiz6 los estandares de los derechos de las vic-
timas a la luz de la Ley 975 de 2005, la llamada Ley de Justicia y Paz. La
Corte Constitucional tenia como objetivo “impedir la impunidad total de
los crimenes cometidos por los paramilitares; salvar, hasta donde le resul-
t6 posible, el contenido de los derechos de las victimas; y ajustar la ley a
los estandares internacionales de protecciéon y juzgamiento, con el fin de
evitar en el futuro, las intervenciones de érganos de justicia internacional
como la Corte Penal Internacional”.” Para cumplir con su objetivo, la CCC
reconstruy6 los estandares de diversas sentencias de la Corte Interameri-
cana, por su “relevancia como fuente de Derecho Internacional vinculante
para Colombia”.®” Desde dichas sentencias y hasta la fecha, al tratar de-

%8 Cérdova Trivifio, Jaime, “Aplicacién de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos al derecho constitucional colombiano”, Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, tomo 11, México, UNAM, 2007, pp. 672-675.

5 Quinche Ramirez, Manuel Fernando, “El control de convencionalidad...”, op. cut.,
p. 184.

60 Entre las sentencias que considero se encuentran Godinez Cruz vs. Honduras, Veldsquez
Rodriguez vs. Honduras, Barrios Altos vs. Pertt, Bamaca Veldsquez vs. Guatemala, Myrna Mack Chang

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LA RECEPCION DE LOS CRITERIOS INTERAMERICANOS EN COLOMBIA 95

rechos de las victimas o casos relacionados con la justicia transicional, la
CCC utiliza como referencia fundamental los criterios interamericanos en
las materias.

Como se vera mas adelante, esto llevo a una proliferacion de usos de los
criterios interamericanos en la Corte Constitucional (incluyendo las opinio-
nes consultivas), incluso con cierta independencia de las reglas del bloque
de constitucionalidad.® Si bien los criterios han tenido un alto impulso en
los derechos de las victimas, también se presentan de manera fuerte en el
derecho a la libertad de expresion y los derechos de los pueblos y comuni-
dades indigenas y tribales. Asimismo, el uso de los criterios interamericanos
ha sido importante en el abordaje de problemas sociales complejos en Co-
lombia, como el desplazamiento forzado, las normas aplicables al conflicto
armado interno y las consecuencias de éste; asi como problematicas asocia-
das con el derecho a la salud y los derechos de las personas privadas de la
libertad, por mencionar algunos.

Lo anterior quiere decir, en primer lugar, que la relacion existe; segun-
do, que la relacion es constante, y tercero, que, en su mayor parte, dicha
relacion es de apertura frente a la jurisprudencia del tribunal interameri-
cano, aunque esa relacion no se fundé en el control de convencionalidad,
como lo ha desarrollado la Corte IDH, sino que fue la necesidad de los casos
que se le presentaron lo que llevo a la CCC a revisar e integrar los criterios
interamericanos en su propia jurisprudencia. En todo caso, como sefiala
Manuel Fernando Quinche, existié un “ejercicio involuntario del control de
convencionalidad”.®?

Esta relacion armoniosa pareci6 ponerse en duda, primero con una sen-
tencia de 2011, y después, con mayor fuerza en 2014. En la sentencia del
caso C-441 de 2011, la CCC analiz6 el derecho a la libertad de expresion
frente a los tipos penales de injurias y calumnias. Los demandantes en el
caso sostuvieron que los tipos penales eran muy similares a aquellos analiza-
dos por la Corte IDH en el caso Kimel vs. Argentina. Al estudiar las referencias
al articulo 13.1 de la CADH, la Corte Constitucional sostuvo que

[AJunque constituye un precedente significativo en torno al alcance de la
libertad de expresion y del principio de legalidad en la tipificacion de los de-

vs. Guatemala, Hermanos Gomez Paquiyaurt vs. Perti, Comunidad Movwana vs. Suriname y Masacre de
Mapiripdn vs. Colombia.

61" Acosta-Lopez, Juana Inés y Amaya-Villareal, Alvaro Francisco, “Ordenamiento inter-
no...”, op. ait., p. 315.

%2 Quinche Ramirez, Manuel Fernando, “El control de convencionalidad...”, op. cit.,

p. 163.
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litos de injuria y calumnia, esta decisién no puede ser trasplantada automati-
camente al caso colombiano en ejercicio de un control de convencionalidad
que no tenga en cuenta las particularidades del ordenamiento juridico inter-
no, especialmente la jurisprudencia constitucional y de la Corte Suprema de
Justicia que han precisado notablemente el alcance de los elementos norma-
tivos de estos tipos penales, a lo cual se hara alusiéon en un acapite posterior
de esta decision.”

La sentencia fue adoptada por mayoria; pero destaca el salvamento
de voto de la magistrada Calle, quien realizé un ejercicio de comparacion
entre los tipos penales argentinos y los colombianos, para concluir que la
decision de la Corte IDH en el caso citado era aplicable para Colombia, y
subray6 que “en este fallo la Corte Constitucional ignoré que ya hay una
interpretacion consistente, consolidada y relevante de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, que desautoriza un entendimiento del
principio de estricta legalidad penal como el que en esta ocasién prohijo”.%
La decision desencadend una aproximacién diferente respecto de los cri-
terios interamericanos, una donde si bien son considerados, su integracion
no es automatica, y dependera de los propios criterios desarrollados a nivel
nacional.®

El cambio mas importante se dio con la Sentencia C-500 de 2014, en la
que la CCC rechazoé realizar un control de convencionalidad para aplicar los
criterios mas actualizados de la Corte IDH en cuanto al régimen de inhabi-
litaciones para ocupar cargos publicos, relativo a la sentencia Lipez Mendoza
vs. Venezuela.®® En el fallo referido, la Corte Interamericana concluye que una
determinada norma cuestionada por este no viola el articulo 23 de la CADH,
y, en consecuencia, tampoco al articulo 93 de la Constitucién colombiana.
Ello implica que es la propia Corte Constitucional, la que, ademas de la

63 Sentencia C-442 de 2011. Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto. Actor: Eduardo

Marquez Gonzélez y Otro. Demandado: Ley 599 de 2000, articulos 220, 221, 222, 223,
224, 225, 226, 227 y 228. Fecha de resolucion: 25 de mayo de 2011. Expediente: D-8295.
Conviene senalar que el magistrado ponente fue el ahora juez de la Corte Interamericana,
Humberto Antonio Sierra Porto.

6% Salvamento de voto de la magistrada Maria Victoria Calle Correa, Sentencia C-442
de 2011.

05 Véase, magistrado Luis Ernesto Vargas, Seminario “Didlogos Judiciales en el Sistema
Interamericano de Garantia de los Derechos Humanos”, Barcelona, Universitat Pompeu

Fabra, 25 de febrero de 2015. Disponible en Attps://youtu.be/0Y2bR-WbQf0
% Ya en un criterio anterior, la SU-712/2013, la Corte Constitucional se habia pronun-
ciado sobre el tema, y habia concluido que la norma impugnada era exequible a pesar del

nuevo criterio interamericano respecto de los derechos politicos.
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Corte IDH, se asume con la capacidad de declarar si una norma viola o no
una norma convencional para casos con hechos similares.®” Si bien la CC no
lo asume directamente, en el asunto esta en juego el alcance del control de
convencionalidad en sede interna cuando se confronta con jurisprudencia
firme establecida por la Corte Constitucional.

El asunto versa sobre si la inhabilitacién de una persona por autoridad
administrativa es violatoria del articulo 23 de la CADH por no haber sido de-
cidido en sede penal, tal como lo sostiene el criterio interamericano citado.®
La estrategia de la CCC para confrontar el criterio interamericano parte de
considerarlo en el contexto de diversos documentos internacionales sobre
el combate a la corrupcion, en cuyo marco se insertan las obligaciones del
Estado acerca de las faltas graves en el ejercicio de cargos publicos. Poste-
riormente, determina que el asunto en cuestion se trata de cosa juzgada por
la cCC, y que, en consecuencia, no esta en posibilidad de reabrir la discu-
si6n, a menos que se cumplan un grupo de criterios. A pesar de ello, la CCC
argumenta en qué circunstancias podria reabrir un asunto considerado cosa
juzgada. Y con ese fin estableci6 una especie de fest:

(i) el parametro de control del asunto previamente examinado haya sido una
norma integrada al bloque de constitucionalidad en sentido estricto; (ii) los
pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos hayan
variado radicalmente y de forma clara el sentido de tal norma; (iii) la nueva
interpretacion resulte compatible con la Constitucion Politica; (iv) ofrezca un
mayor grado de proteccion a los derechos, que el otorgado por la Constitu-
cion; (v) se integre a la ratio decidendr de las decisiones de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos; y (vi) sea uniforme y reiterada. En estos casos,
destaca la Corte, el demandante tendra la obligaciéon de demostrar con abso-
luta precisiéon cada uno de los requisitos antes referidos.®

En el desarrollo de su argumentacién sobre las razones por las cuales no
procede “reabrir” una decisiéon ya tomada previamente, aun ante el nuevo
fallo de la Corte IDH, la CCC precisa diversos aspectos sobre la dinamica
entre la produccién normativa de la Corte IDH y su recepcion. Entre di-
chas cuestiones, la CCC indicod que es necesario que ella juegue un papel de
integracién y armonizaciéon de la esfera nacional y la internacional. Segin
su argumento, no se podria hablar de un predominio incondicionado de un

7 cce, Sentencia C-500/2014. Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo. Actor: Nixon To-

rres Garcamo. Demandado: Ley 734 de 2002, articulo 44, numeral 1, parcial. Fecha de
Resolucion: 16 de julio de 2014. Expediente: D-9958, p. 62.

8 Ibidem, p. 70

9" Ibidem, p. 75.
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régimen sobre otro, sino que, teniendo los derechos fundamentales como
eje, su funcién debe maximizarlos en la mayor medida posible, sin tener una
preferencia a priori por alguno de los regimenes.

La Corte Constitucional reiter6 que la interpretacion realizada por la
Corte IDH es un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido
de las normas constitucionales en materia de derechos fundamentales, v,
a la vez, que dicha interpretacién constituye la interpretaciéon auténtica de
la CADH. Sin embargo, no por eso dicha materia normativa debe ser in-
corporada de inmediato al bloque de constitucionalidad. En convergencia
con el desarrollo impulsado desde la Corte Interamericana, la CCC reac-
ciona a la figura del control de convencionalidad y retoma los avances mas
recientes de la Corte IDH en la materia y, sobre todo, resalta la distincién
hecha por el tribunal interamericano en casos en que el Estado es parte
y aquellos en los que no lo es, para asi fortalecer la distinciéon que realiza
entre los efectos que dicha jurisprudencia tiene en el sistema juridico co-
lombiano.”

Destaca también que, en el desarrollo de su analisis, la CCC hace una
evaluacion de la “coherencia” de la jurisprudencia de la Corte IDH en la
materia, en particular sobre el articulo 23, aplicable al caso. La CCC conclu-
y6 que no ha existido consistencia en la interpretacion del articulo referido,
por lo que tampoco le es posible seguir el criterio interamericano.’!

Aunque se trata de una sentencia dura sobre las posibilidades del con-
trol de convencionalidad, debe considerarse que la CCC fue clara en estable-
cer que las condiciones que estipuld son aplicables al tratarse de cosa juz-
gada, por lo que no parece afectar el uso de los criterios interamericanos en
otras circunstancias. Por lo demas, esta sentencia si plantea dificultades en
la aplicacion del control de convencionalidad cuando la Corte IDH modifica
sus criterios sin argumentar de manera coherente y completa sus razones, y,
especialmente, en los casos en los que no ha sido consistente en la interpre-
tacion de los derechos.

Lo anterior no parece significar, sin embargo, una retirada de la CC en
el uso de los criterios interamericanos, sino una relacion donde el dialogo
implica que no todo sera aceptado, y que en estos casos argumentara las ra-
zones que la llevan a esta conclusion, asi como que la Corte Constitucional
busca la forma de integrar los 6rdenes normativos a partir de un proceso
de adecuacion y adaptacion. Esta relacion particular con la Corte IDH fue
reafirmada en la Sentencia C-469 de 2016, en la que la CCC decidié que

70 Ibidem, p. 76.
"V Ibidem, p. 82.
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la prisién preventiva estaba permitida para garantizar la seguridad de la
comunidad:

65. La Sala considera asi que el fin de la medida de aseguramiento bajo exa-
men no esta en contradiccion, sino que, al contrario, complementa la doctri-
na de la Corte IDH. El valor de esta jurisprudencia y su relevancia para llevar
a cabo la interpretacion de los derechos constitucionales fundamentales, asi
como no puede ser leida en el entendido de que pretende imponerse a otras
normas de igual jerarquia normativa, tampoco puede serlo en el sentido de
que inhiba politicas criminales ajustadas a las necesidades y condiciones lo-
cales, asi como a los derechos fundamentales, que formula particularmente
el Constituyente.

Por ello, debido a la complejidad que supone una fuente del derecho que
se hace unica a partir de diversos origenes y autoridades encargadas de deter-
minar su sentido, la necesidad de interpretaciones armonicas, articuladas y
globales, que mantengan una cohesion entre si y garanticen la unidad de las
disposiciones, debe tener también como eje el contexto social, econémico y
cultural del pais, pues ello permitira plantear comprensiones del bloque mas
solidas y mas fructiferas para la proteccion de los derechos fundamentales.

En el presente caso, lo anterior lleva a plantear que la jurisprudencia de la
Corte IDH, de acuerdo con la cual, la detencion preventiva del imputado pro-
cede para evitar que obstruya el proceso y evada la accién de la justicia, no es
excluyente y, antes bien, se ve complementada con la justificacion prevista en
el Codigo y respaldada en la Constitucion Politica, referida a la proteccion de
los miembros de la comunidad.”

Como se puede observar, para la CCC el “contexto social, econémico y
cultural del pais” constituyen elementos a considerar al integrar los crite-
rios interamericanos, en la medida en que la interpretacion de los derechos
no se realiza en el vacio. Para Rodrigo Uprimny, se trata de un proceso de
adecuacién y adaptacion del orden internacional y del nacional, lo que no
significa desconocer al primero, pero si implica la efectividad del criterio
en el nivel interno.”” Lo anterior, no parece ser una aceptacién de la doc-
trina del margen de apreciacion en cuanto tal, puesto que no se antepone
un argumento de discrecionalidad, sino uno de integracion. Esto es, la cCC
no busca apartarse del criterio interamericano, sino adecuarlo al requeri-

2 cec, Sentencia C-469 de 2016. Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva. Actor: Salustiano
Fortich Molina. Demandado: Ley 906 de 2004. Fecha de resolucion: 31 de agosto de 2016.
Expediente: D-11214.

73 Uprimny, Rodrigo, “Coontrol de convencionalidad y principio pro persona”, vidco,

México, SCJN, 1 de febrero de 2012. Disponible en Attps://goo.gl/z6A3 W8
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miento del caso concreto y al contexto colombiano. Ello, en el entendido
de que los criterios interamericanos no resuelven por si mismos los distintos
hechos juridicos que la CCC esta llamada a resolver, sino que es necesario
adecuarlos para que atiendan la multiplicidad de casos. En este sentido, los
criterios interamericanos tendrian una funcién mas similar a los principios
que a las reglas.

Se trata entonces de un proceso en el que la CCC esta llamada a cumplir
un papel de integraciéon y armonizacion entre la esfera nacional y la inter-
nacional, por lo que no se podria entonces hablar de un predominio incon-
dicionado de un régimen sobre otro. Al contrario, teniendo a los derechos
fundamentales como ¢je, la funcién de la CCC es maximizarlos en la mayor
medida posible.”* En suma, la CCC resalta su papel como entidad jurisdic-
cional encargada de armonizar el sistema constitucional con la realidad
colombiana; siempre con la consideracion de la normatividad internacional
obligatoria.

La jurisprudencia constitucional relacionada con el Marco Juridico
para la Paz (MJP)” ha sido un ambito que refuerza esta posicion, pues si
bien la Corte Constitucional se ha apegado a los criterios interamericanos
en materia de verdad, justicia y reparacién, le ha impuesto nuevos retos.”
Los criterios interamericanos le han servido de guia para la proteccion de
los derechos de las victimas, pero la bisqueda de paz también ha invitado a
la Corte Constitucional a dialogar de forma fuerte con ellos y a establecer
ciertos limites en su aplicaciéon, aunque siempre conservando la proteccion
basica de los derechos. Esto es, no siempre la aplicacion o uso directo de los
criterios interamericanos serd util para la protecciéon del derecho a la ver-
dad, a la justicia y a la reparacion. Preservar este derecho y los derechos de

™ Sentencias C-500 de 2014... gp. ¢it. y C-469 de 2016... op. cit.
7 Se trata de una reforma constitucional que busca regular la terminacién del conflicto
interno en Colombia dentro de los parametros constitucionales, a partir de la discusion de
los Acuerdos de Paz llevados a cabo entre el gobierno de Colombia y las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC), por el que se pretende la desmovilizacion de los grupos
armados y el aseguramiento de los derechos de las victimas. También llamado “Acto legisla-
tivo 01 de 2012”. Un analisis profundo de las implicaciones juridicas del Marco Juridico para
la Paz se encuentra en Bernal Cuéllar, Jaime et al., Reflexiones juridicas sobre el proceso de paz, Bo-
gota, Universidad del Externado de Colombia-Instituto Colombiano de Derecho Procesal,
2016.

76 Sierra Porto, Humberto A. y Ramalli Arteaga, Alejandro, “Avances recientes de la ju-
risprudencia constitucional colombiana: entre el «dialogo interjudicial» y el encuadramiento
juridico-institucional del posconflicto”, en Bazan, Victor y Steiner, Christian, Justicia constitu-
cional y derechos fundamentales. La proteccion de los derechos sociales. Las sentencias estructurales, nimero
5, Bogota, 'undacién Konrad Adenauer, 2015, pp. 262 y ss.
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las victimas pasa por entender las razones de los criterios interamericanos
y de la propia jurisprudencia constitucional en la materia mas que por una
aplicacion directa y descontextualizada.

La Sentencia C-579 de 201377 es la clave para entender esta vinculacién
con los criterios interamericanos en el contexto del MJP. En dicha sentencia,
la CCC analizo6 las reformas constitucionales que crean mecanismos de justi-
cia transicional, cuyo proposito es facilitar la desmovilizacién masiva de los
grupos armados ilegales y garantizar los derechos de verdad, justicia, repa-
raciéon y no repeticion a las victimas del conflicto armado. Entre dichos me-
canismos se encuentran: los de caracter extrajudicial para el esclarecimien-
to de la verdad y la reparacion a las victimas (creacion de una comision de la
verdad); los criterios de seleccion y priorizacion para el juzgamiento de los
maximos responsables y los mas graves crimenes; la renuncia condicionada
a la persecucion judicial penal y la suspension condicional de la ejecucion
de la pena en los casos de quienes no fueron considerados maximos respon-
sables, y la aplicacién de penas alternativas, de sanciones extrajudiciales y
de modalidades especiales de cumplimiento.”

Dichos mecanismos implican, en términos generales, que no se in-
vestigan todos los crimenes ni se busca la responsabilidad penal de todos
los participantes en ellos, lo cual tendria consecuencias para el asegura-
miento de los derechos de las victimas. Se parte de que en un contexto
de conflicto como el de Colombia resulta imposible investigar cada uno de
los delitos, por lo que se debe centrar el esfuerzo en la investigaciéon penal
de los maximos responsables de los mas graves crimenes.” Segtn la CCC,
para el andlisis de los mecanismos de justicia transicional del MJP, la Sala
Plena parti6 de la necesidad de efectuar una ponderacion entre diferentes
principios y valores, como la paz y la reconciliacién, y los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia, la reparacién y la garantia de no repeti-
ci6n. Consider6 que para alcanzar una paz estable y duradera es legitimo
adoptar medidas de justicia transicional, como los mecanismos de selec-
cién y priorizacion.?

77 ccc, Sentencia C-579 de 2013, parr. 9.4. Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

Actor: Gustavo Gallon Giraldo y Otros. Demandado: Acto Legislativo 01 2012, articulo 1,
parcial. Fecha de resolucion: 28 de agosto de 2013. Expediente: D-9499.

8 Véase “Justicia transicional. Marco juridico: la paz como finalidad de los instrumen-
tos de justicia transicional”. Consultada el 30 de mayo de 2017, disponible en kttps://goo.
gl/470TZ2.

9 Idem.

80" Sentencia C-579 de 2013..., op. cit., parr. 9.4.
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A lo largo de la sentencia, la CCC dialoga con estandares del derecho
internacional humanitario y con distintos criterios interamericanos respecto
de los derechos de las victimas. En particular, la CCC analiza con minuciosi-
dad los criterios interamericanos relativos al deber de investigar y sancionar
a los responsables, con especial énfasis en los casos de conflicto armado,”
desde el caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, hasta las sentencias mas recien-
tes.?? De acuerdo con el analisis, la CCC realiza la siguiente lectura de los
criterios interamericanos:

En el Sistema Interamericano, la Corte IDH ha fijado unos parametros sobre
el contenido de la obligacién de investigar, juzgar y sancionar las graves viola-
ciones a los derechos humanos en contextos de conflicto armado interno, los
cuales pueden sintetizarse de la siguiente manera: (i) En el Sistema Interame-
ricano el deber del Estado de investigar, juzgar y sancionar es una obligaciéon
especifica del deber general de garantia del articulo 1.1 de la Convencion
Americana. Igualmente, la Corte ha interpretado que los derechos a la pro-
teccion judicial y a las debidas garantias, debido a que; el primero hace refe-
rencia a ofrecer recursos adecuados y efectivos a través de los cuales el Estado

81 Ihidem, pérr. 8.1.3.

82 Corte IDH. Velasquez Rodriguez..., op. cit. La CCC analiza los siguientes casos: Coorte
IDH, caso Vasquez Durand y otros vs. Ecuador (excepciones preliminares, fondo, reparacio-
nes y costas), sentencia del 15 de febrero de 2017, serie C, nim. 332; Corte IDH, caso Barrios
Altos vs. Pert (fondo), sentencia del 14 de marzo de 2001, serie G, nam. 75; Corte IDH, caso
Myrna Mack Chang vs. Guatemala (fondo, reparaciones y costas), sentencia del 25 de no-
viembre de 2003, serie C, nim. 101; Corte IDH. caso 19 Comerciantes vs. Colombia (fondo,
reparaciones y costas), sentencia del 5 de julio de 2004, serie C, ntm. 109; Corte IDH. caso de
las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador (fondo, reparaciones y costas), sentencia del 1 de
marzo de 2005, serie C, num. 120; Corte IDH. caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colom-
bia, sentencia del 31 de enero de 2006, serie C, nam. 140; Corte IDH. caso de las Masacres de
Ituango vs. Colombia, sentencia del 1 de julio de 2006, serie C, nam. 148; Corte IDH. caso
de la Masacre de La Rochela vs. Colombia (fondo, reparaciones y costas), sentencia del 11 de
mayo de 2007, serie C, nam. 163; Corte IDH. caso Tiu Tojin vs. Guatemala (fondo, repara-
ciones y costas), sentencia del 26 de noviembre de 2008, serie C, nam. 190; Corte IDH. caso
de la Masacre de Las Dos Erres vs. Guatemala (excepcién preliminar, fondo, reparaciones y
costas), sentencia del 24 de noviembre de 2009, serie C, nim. 211; Corte IDH. caso Gomes
Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil (excepciones preliminares, fondo, repara-
ciones y costas), sentencia del 24 de noviembre de 2010, serie C, nam. 219; Corte IDH. caso
Contreras y otros vs. El Salvador (fondo, reparaciones y costas), sentencia del 31 de agosto de
2011, serie C, nam. 232; Corte IDH. caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala (excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas), sentencia del 4 de septiembre de 2012, serie C, ntm.
250; Corte IDH. caso Masacres de El Mozote y lugares aledanos vs. El Salvador (fondo, repa-
raciones y costas), sentencia del 25 de octubre de 2012, serie C, nam. 252, y Corte IDH. caso
Masacre de Santo Domingo vs. Colombia (excepciones preliminares, fondo y reparaciones),
sentencia del 30 de noviembre de 2012, serie C, nam. 259.

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LA RECEPCION DE LOS CRITERIOS INTERAMERICANOS EN COLOMBIA 103

pueda tener conocimiento de los hechos violatorios y las victimas puedan
conocer la verdad de los hechos, y el segundo, que este proceso de investiga-
cion, se realice en un plazo razonable, para enjuiciar y sancionar a los res-
ponsables. (i1) La investigacion debe ser realizada por todos los medios legales
disponibles y debe estar orientada a la determinacién de la verdad, asi como
a la investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y castigo de todos los
responsables intelectuales y materiales de los hechos, especialmente cuando
estan o puedan estar involucrados agentes estatales. (iii) Durante el proceso
de investigacion y el tramite judicial, las victimas de violaciones de derechos
humanos, o sus familiares, deben tener amplias oportunidades para partici-
par y ser escuchados, tanto en el esclarecimiento de los hechos y la sancién
de los responsables, como en la busqueda de una justa compensacion. (iv) La
obligacion de investigar es una obligacién de medio o comportamiento, que
no es incumplida por el sélo hecho de que la investigacion no produzca un re-
sultado satisfactorio. Sin embargo, debe emprenderse con seriedad y no como
una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa. Debe tener
un sentido y ser asumida por el Estado como un deber juridico propio, y no
puede dejarse a la sola iniciativa procesal de la victima o de sus familiares.
(v) El deber de investigar debe realizarse entonces de forma seria, imparcial,
efectiva y encaminada a establecer la verdad de los hechos. (vi) La basqueda
efectiva de la verdad corresponde al Estado, y no depende de la iniciativa
procesal de la victima o de sus familiares, o de su aportacion de elementos
probatorios. El Estado debe satisfacer el derecho a conocer la verdad de las
graves violaciones a los derechos humanos, no sélo a las victimas directas y a
sus familiares, sino también a la sociedad en su conjunto. (vii) El Estado deber
determinar los patrones de actuacion conjunta de todas las personas que de
diversas formas participaron en las violaciones, y en esa medida, tratandose
de situaciones de conflicto interno armado, el cual puede versar sobre graves
violaciones a los derechos humanos cometidas de manera masiva y sistema-
tica, la obligacién de investigar debe ejercerse teniendo en cuenta los patro-
nes sistematicos que permitieron las vulneraciones. (vii) La investigaciéon que
debe emprender los Estados tendra que ser realizada con la debida diligencia,
es decir, que debera ser efectiva y estar encaminada a lograr el resultado. En
ese orden, la efectividad de la investigacién debe tener en cuenta la comple-
jidad de los hechos, la estructura en la cual se posicionan las personas involu-
cradas, el contexto en el que ocurrieron y las lineas logicas de la investigacion
formuladas, para alcanzar el resultado del esclarecimiento de la verdad. La
debida diligencia en las investigaciones se verifica con el cumplimiento de un
minimo de principios y actuaciones: la investigacion debe ser seria, imparcial,
efectiva, cumplida en un plazo razonable, con la participacién de las victimas
o sus familiares, entre otros. (viil) La implementacion de las comisiones de la
verdad contribuye a la construccién y preservaciéon de la memoria historica,
sin embargo, no complementan ni sustituyen la obligacién del Estado de esta-
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blecer la verdad a través de los procesos judiciales respectivos. (ix) En el caso
de las Masacres del Mozote se admiti6 la figura de la amnistia en un contex-
to de conflicto armado y en un proceso de paz negociada con un grupo al
margen de la ley, advirtiendo la excepcién de la aplicacion de esta figura en
los casos de crimenes de guerra y de lesa humanidad, situacién que hace este
caso emblematico. (x) La sancion de las graves violaciones a los Derechos Hu-
manos y al Derecho Internacional Humanitario debe consistir en una pena
proporcional y efectiva.

De acuerdo con ello, concluyoé que es posible centrar esfuerzos en la in-
vestigacion penal de los delitos de lesa humanidad, genocidio y crimenes de
guerra cometidos de manera sistematica, de conformidad con el DIDH y el
derecho internacional humanitario, siempre y cuando se asegure que, como
minimo, se enjuiciaran aquellos delitos. Respecto de los maximos respon-
sables, sefialé que eso no implica una renuncia a sus obligaciones, pues no
conlleva que se dejen de investigar todos los delitos de lesa humanidad, ge-
nocidio y crimenes de guerra cometidos de forma sistematica, sino que sé6lo
seran imputados aquellos que cumplieron un rol esencial en su comision,
lo que finalmente contribuye a “desvertebrar macroestructuras de crimina-
lidad y revelar patrones de violaciones masivas de derechos humanos, ase-
gurando la no repeticiéon”. Todo lo anterior, en la medida en que el uso de
los distintos mecanismos de justicia transicional “se encuentren orientados
a satisfacer los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparaciéon
y la no repeticién, con observancia de los deberes estatales de investigacion
y sanci6on de las graves violaciones de los derechos humanos y del Derecho
Internacional Humanitario”.**

Los mecanismos de justicia transicional del MJP son materia de contro-
versia a la luz de los criterios interamericanos, la reconstruccion que elabora
la CCC recupera los parametros mas importantes de la Corte IDH, pero al
mismo tiempo, podria considerarse que realiza una lectura parcial de al-
gunos de ellos, en especial en lo referente a los criterios de prohibicion de
amnistias en casos de violaciones graves a los derechos humanos. Lo cierto
es que la CCC se ocup6 de atender los criterios interamericanos, y ya co-

85 Sentencia C-579 de 2013... op. cit., parrs. 9.5 al 9.9. La CCC establecié que si bien los
mecanismos de justicia transicional no desconocen las obligaciones de investigar y sancionar
condiciond su exequibilidad en un doble sentido: por una parte, a que determinados crime-
nes, dada su particular gravedad y entidad, necesariamente debian ser priorizados; por la
otra, se estimé que las victimas debian contar con un mecanismo para controvertir la deci-
sion de no seleccionar su caso, es decir, se les garantizé la vigencia de su derecho de acceso a
la administracién de justicia.
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rrespondera a la Corte IDH establecer si la lectura hecha para el caso fue la
adecuada o no.*

De todo lo anterior resalta que existe un suelo fértil para el uso de los
criterios interamericanos, puesto que hay un marco normativo especifico
para su recepcion y una CCC que parece tener la voluntad de utilizarlos y
dialogar con ellos, en especial en materias complejas por su dimension so-
cial, como los derechos de las victimas. Sin embargo, se trata de un uso cri-
tico, que construye un verdadero dialogo que implica reconocer el contexto
constitucional y la realidad del pais para adaptar y adecuar los criterios
interamericanos.

III. EL. USO DE LOS CRITERIOS
INTERAMERICANOS

La Corte Constitucional de Colombia acude con regularidad a los criterios
interamericanos, y aunque en la mayoria de los casos los utiliza en una
intensidad moderada, es posible identificar un crecimiento en la recurren-
cia de dichos criterios. Dadas las caracteristicas de la CC, pareceria que
la incorporacién de ideas novedosas respecto de los derechos no le son
dificiles de integrar en su propia jurisprudencia, aunque eso no significa
que de manera constante recurra a los criterios y modifique sus lineas ju-
risprudenciales.

El analisis de la intensidad del uso de los criterios interamericanos se
basé en una busqueda en la pagina web de la Relatoria de la Corte Cons-
titucional.® La buasqueda se llevé a cabo bajo dos mecanismos. El primero
consisti6 en buscar el criterio “Corte Interamericana” en la “Basqueda te-
matica” de la Relatoria. Asi, se obtuvieron sesenta sentencias, que se consi-
deran las mas relevantes en relacion con el tema buscado por la propia Re-
latoria. El segundo mecanismo consistié en buscar el mismo criterio, pero
ahora en el “texto de la providencia”. La btsqueda de la voz “Corte Intera-
mericana” arrojé 832 sentencias. Dado el ntimero de sentencias, se realizd

8% Para el analisis de esta sentencia, véase Sierra Porto y Ramalli Arteaga, “Avances re-
cientes de la jurisprudencia constitucional colombiana..., op. cit.; Duque Ayala, Corina, “El
control constitucional de la justicia transicional en Colombia, frente a los requerimientos de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, y Ambos, Kai (coord.), Justicia de transicion
y constitucion. Andlisis de la sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional, Bogota, Temis, 2014-.

8 Busqueda actualizada a noviembre de 2016 en Atp://wwie.corteconstitucional.gov.co/rela-
toria/
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un muestreo representativo y aleatorio® para quedar con una base de 264,
a las que se agregaron las primeras sesenta para concluir con una base de
analisis de 324 sentencias. A ese universo fue necesario extraer catorce, pues
la referencia a la Corte Interamericana se encontraba en alguno de los vo-
tos de los magistrados que integran la Corte Constitucional, lo cual no fue
considerado como parte del analisis de la intensidad del uso de los criterios
interamericanos. En razon de lo anterior, el universo efectivo de sentencias
analizadas fue de 310.

Los resultados del analisis muestran que, de las 310 sentencias analiza-
das, 248 tienen algin tipo de uso de los criterios interamericanos:

Intensidad del uso por sentencias
0 1 2 3 4 5 6
Tipo Men- | Refe- | Crite- Cri- Mo- | Incor- | Inter- Total Usos
de recurso cién rencia | rio de terio difica | pora- | preta- (1-6)
de autori- | para inter- ci6n cién totales
partes dad inter- | preta- | decri- | inno-
pretar cién terio o | vadora
nacio- | dere-
nal cho
Constit 32 19 31 60 12 8 1 163 131
SU 0 2 5 5 1 0 0 13 13
Tutela 30 44 35 56 18 6 1 190 160
Totales 62 65 71 121 31 14 1 365 304
TOTAL DE SENTENCIAS 310 248

Los 304 usos que presentan las 248 sentencias muestran que la CCC
utiliza los criterios interamericanos en un nivel de moderado a alto.?” En

86 Para construir la muestra se seleccioné la méxima variabilidad para hacer una es-
timacién de tamano de muestra con un margen de error de +/-5% dentro de un nivel de
confianza del 95%, donde el universo de sentencias que se considera es N=832. El tamano
de muestra bajo estos criterios es de n= 264 sentencias. El disenio muestral utilizado para su
seleccion es probabilistico aleatorio simple, ya que no existen elementos identificables para
estratificarlo o darles peso proporcional. La seleccién se realiza sin reemplazos de tal suerte
que cada elemento en el universo tiene la misma posibilidad de seleccién.

87 Se consideran tnicamente las 248 sentencias que presentan 304 usos en total (las
sentencias pueden utilizar los criterios interamericanos con uno o mas usos). Para el analisis
no se consideran las 62 sentencias con uso “0” (cero) debido a que fueron casos en los que
alguna de las partes refirié la Corte IDH, pero no fue retomada por la argumentacién de la
CCC, de ahi que el universo efectivamente utilizado para el analisis sea de 248 y no las 310
sentencias que resultaron del muestreo.
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efecto, en su conjunto, los usos con intensidad baja, esto es, cuando cons-
tituyen una mera referencia en la sentencia (uso 1) o sirve como criterio
legitimador de la decision previamente adoptada por la CCC (uso 2), repre-
sentan el 44.9% de las sentencias. Mientras que el 55.1% de las sentencias
presenta un uso de medio a fuerte, esto es, el criterio sirve para interpretar
un derecho (uso 3), modificar la interpretacién de la CCC (uso 4), incorpo-
rar un criterio o derecho a la jurisprudencia nacional (uso 5) o formular
una interpretacion innovadora (uso 6). La siguiente grafica muestra lo an-
terior:

Intensidad del uso de los criterios interamericanos

6 Interpretacion innovadora 2
5 Incorporacion de criterio o derecho 14 I No. de usos
4 Modifica interpretacion nacional 31
3 Criterio para interpretar 121
2 Criterio de autoridad 71

1 Referencia 65

0 20 40 60 80 100 120 140

El comportamiento de la CC no resulta sorpresivo, porque dificilmente
una corte constitucional modificard de manera reiterada las interpretacio-
nes que formule sobre los derechos o incorpore nuevos derechos (usos 4, 5
y 6). Lo anterior va de la mano con el amplio resultado que presenta el uso
3, como criterio para la interpretacion de los derechos, pues es aqui donde
es posible realizar ampliaciones al contenido y alcance de los derechos sin
que signifiquen una modificaciéon mas radical en las lineas jurisprudencia-
les. No obstante, es claro que la Corte IDH si ha influido de modo importan-
te en las lineas jurisprudenciales de la CCC, en la medida en que un nimero
importante de los usos ha significado cambios en sus posiciones. Las ideas
nuevas sobre los derechos son recibidas e incorporadas, no solo en el plano
discursivo o simbolico, sino con resultados especificos en la interpretacion
de los derechos.
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El uso de los criterios interamericanos también es homogéneo en cuan-
to al tipo de recursos en los que se utiliza:

Intensidad del uso de los criterios interamericanos por recurso

6 Interpretacion innovadora

6 Accion de tutela
3 M su

I Constitucionalidad

5 Incorporacion de criterio o derecho
4 Modifica interpretacion nacional

3 Ciriterio para interpretar

60

2 Ciriterio de autoridad

1 Referencia

Como se recordara, la CCC es un tribunal fuerte en la justicia de dere-
chos, por razén de que los recursos de que conoce tienen la funcién prin-
cipal de asegurar su vigencia, ya sea mediante el control concreto o el abs-
tracto. En el primer caso encontramos la revisiéon de las acciones de tutela
que llevan a cabo las Salas de Revision, mientras que, en el segundo, las
sentencias de constitucionalidad que decide la Sala Plena. Esta Sala tam-
bién puede unificar criterios en las llamadas “sentencias de unificacion”. La
homogeneidad que presentan en el uso de los criterios interamericanos tan-
to en el control abstracto como en el concreto deja ver rasgos de una CCC
segura en cuanto al objetivo de la proteccion de los derechos, en la medida
en que no se autolimita por los efectos generales o inter partes que sus resolu-
ciones pudieran llegar a tener. Ademas, manifiesta una intencién de dar la
misma importancia a los casos, donde la guia interpretativa es el derecho y
no el tipo de asunto.

Estos avances no se realizaron de la noche a la mafana, sino que el com-
portamiento de la CCC en el uso de los criterios interamericanos ha ido de
menos a mas:
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El uso de los criterios interamericanos en el tiempo
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El despunte en el uso de los criterios interamericanos se da en 2002,
ano en el que se resolvié la sentencia C-228 ya referida. Pareceria que el
resultado de aquella sentencia fue de tal importancia y repercusiéon en la
comunidad juridica, que legitim6 a la CCC para avanzar en el uso de los cri-
terios interamericanos, pero, al mismo tiempo, le mostré su potencial. A ello
se atna el hecho de que a partir de 2000 se elevé el nimero de revisiéon de
tutelas a cargo de la CCC; aun cuando esto pudo influir en el aumento de los
criterios, también es cierto que en materia de constitucionalidad se observa
la misma tendencia al alza. Esto se puede analizar de forma mas detallada
en la siguiente grafica:

Usos por etapas

2014-2016 39 [J Uso6

M Uso5

Uso 4

2 M Uso3
E 2002-2013 90 Uso 2
H Uso |
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Los primeros diez afios de la CCC, si bien construyeron las bases para
la justicia de algunos derechos, estuvieron dedicados a la creacién y con-
solidaciéon de la dogmatica del bloque de constitucionalidad, pero también
del modelo de recepcién de los criterios interamericanos, en tanto criterios
hermenéuticos relevantes para la interpretacion de los derechos constitu-
cionales ¢ internacionales. En esta etapa, el uso de los criterios es poco
sistematico, pues se utilizan s6lo en pocas sentencias, y de modo heterogé-
neo, pues no hay una tendencia fuerte a darle un cierto tipo de uso a los
criterios.

A partir de la sentencia C-228 de 2002 y en los siguientes diez anos,
la cCC ha utilizado de manera constante los criterios interamericanos, en
especial para la interpretaciéon de los derechos, y también para modificar
sus lineas jurisprudenciales, e incluso para incorporar nuevos criterios o de-
rechos. Ciertamente, aunque los usos de menor intensidad (1 y 2) siguen
presentes, ya son rebasados por otros de mayor intensidad. Cuando la CCC
decide utilizar los criterios interamericanos es porque van a impactar el re-
sultado de su decision.

Aunque no hay consenso en que se esta frente a una nueva etapa a par-
tir de la sentencia C-500 de 2014, a la que ya se hizo referencia, el uso de
los criterios interamericanos muestra un diadlogo mas firme entre las cortes,
en el que la CCC decide qué toma y qué no de los criterios interamericanos
y, en caso de separacion, argumenta su fallo. En razén de ello es que aqui se
presenta como una posible tercera etapa.

Este didlogo fuerte no resulta, sin embargo, en un menor uso de los
criterios interamericanos. Al contrario, como lo muestra la grafica, en poco
menos de tres afios la CCC parece avanzar en el uso de los criterios intera-
mericanos a mayor ritmo que en el periodo previo de diez afios. Aun mas,
por primera vez se encuentran dos sentencias con un uso de maxima inten-
sidad; esto es, la interpretacion innovadora, que implica que la CCC a partir
de criterios propios y de la Corte IDH formula una interpretacion para am-
pliar el contenido y alcance de un derecho en un ambito donde ninguna de
las dos cortes se habia pronunciado antes.

Este comportamiento de la CCC plantea una hipotesis interesante so-
bre la mejor ruta para aproximarse al control de convencionalidad. Enten-
der este mecanismo como un criterio de aplicaciéon estricta puede ser un
error, pareceria que la posibilidad de efectuar un dialogo como dialéctica,
en tanto posibilidad de confrontar razonamientos y argumentaciones entre
6rganos que se miran de forma horizontal, es mas fructifero que considerar
al control de convencionalidad como una espada de Damocles, que pende
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sobre la corte que intenta separarse del criterio interamericano. Bajo esta
idea, el criterio interamericano es la interpretacion auténtica de la CADH,
pero requerira adaptarse y adecuarse al contexto de los Estados y a las li-
neas jurisprudenciales. Incluso, en algunas situaciones, la corte nacional
podria separarse de dicho criterio, siempre y cuando argumente y razone
su decisién a partir del contexto en el que se aplica. Esto, por supuesto,
también puede llevar a un uso inapropiado de los criterios interamerica-
nos, legitimados solo por provenir de la Corte IDH, pero sin su contenido
y alcance; en estos casos, simplemente no estariamos frente al control de
convencionalidad.

Los resultados del uso de los criterios interamericanos en estos 24 afios
muestran una Corte Constitucional dispuesta a utilizar los criterios intera-
mericanos de forma razonada, puesto que son utiles para cumplir su ob-
jetivo de asegurar la vigencia de los derechos fundamentales y, en dltima
instancia, de los fines constitucionales de los que es guardiana. En esa me-
dida, no parece timida en avanzar hacia intensidades fuertes que rompan
sus interpretaciones tradicionales y se asienten en su acervo jurisprudencial.
En la cCC el uso de los criterios interamericanos no se suele quedar en la
dimension de las ideas, sino que trasciende a los resultados.

IV. LA INTENSIDAD SUSTANTIVA
DE LOS CRITERIOS INTERAMERICANOS

La ccc utiliza los criterios interamericanos, pero lo hace de forma estra-
tégica. En efecto, el uso de los criterios interamericanos en la CC no se
distribuye de manera homogénea. Las ideas que llegan de la Corte IDH son
utilizadas de forma selectiva y, en el caso de muchos derechos, llegan poco
o no llegan. En cambio, es en el derecho de acceso a la justicia donde se
centra la mayor atencion de la CC para recuperar los criterios interameri-
canos. En ese derecho —aunque también de forma menor en libertad de
expresion, derechos de los pueblos indigenas e igualdad—, la CC despliega
un andamiaje interpretativo que explota los criterios interamericanos para
avanzar en su proteccion.

En este caso, el suelo fértil para la llegada de los criterios interamericanos
esta presente tanto por el marco normativo que permite su recepcién como
por la existencia de una Corte Constitucional dispuesta a sacar el mayor pro-
vecho posible de interpretaciones de derechos clave para su jurisprudencia
o donde la linea entre el respeto y la violaciéon es mas grisdcea. Por ello es
que el derecho de acceso a la justicia y, fundamentalmente, los derechos de
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las victimas y el derecho a la verdad, ocupan gran parte de los usos de los
criterios interamericanos. Asi, pareceria que no se recurre a €sos criterios
para fomentar un dialogo general sobre derechos humanos, sino por una
necesidad politica y juridica, en medio de la cual las decisiones de la Corte
Constitucional resultan la piedra angular para el desarrollo de los procesos
de paz en Colombia. Existe, en todo caso, un interés por recurrir a los cri-
terios interamericanos.

La siguiente grafica®® muestra como se comporta el uso de los criterios
interamericanos respecto a los derechos en los que se utilizan, haciendo én-
fasis en aquellos con usos mayores a tres, es decir, con una intensidad alta
respecto a los efectos en la resolucion de la CC:

Distribucion por derechos con usos de mayor intensidad

Derechos de las personas
privadas de libertad

Derechos a la vida 19
Usos<3

Derechos de los nifios 9
7 . Total de Usos

B Total sentencias

Libertad de expresion
DESC
Igualdad

Derechos de comunidades
y pueblos indigenas

Acceso a la justicia

T T
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Como se puede observar, el derecho de acceso a la justicia concentra
la enorme mayoria de usos; sin embargo, no deja de llamar la atencién que
hay una diversidad de derechos en los que han sido utilizados los criterios
interamericanos, y que en cada caso se encuentran usos fuertes (con uso tres
o mayor). Incluso esto se encuentra en los derechos sociales, donde la juris-
prudencia interamericana estad menos desarrollada.®

8 La grafica muestra una comparacion entre las sentencias, los usos en general (del 1 al
6) y los usos iguales o mayores a 3. Una sentencia puede tener dos o mas usos.

89 Hay otros derechos con uno o dos usos mayores a tres. La grafica presenta aquellos
donde hay mayores usos de los criterios interamericanos.
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Asimismo, es de llamar la atencién que cuando la CC decide utilizar
los criterios interamericanos en una buena proporciéon es porque hace un
uso fuerte de ellos, ya sea porque los utiliza para interpretar, para modificar
sus criterios de interpretaciéon o para ampliar sus propias lineas jurispru-
denciales. No se trata de un tribunal que mire a la Corte IDH como fuente
de legitimacion, sino como fuente normativa. Un ejemplo de ello es la sen-
tencia C-327 de 2016, donde la CC retoma los criterios interamericanos
sobre el derecho a la autonomia reproductiva y el derecho a la vida como
criterios relevantes para la interpretacion, pero también para modificar sus
anteriores interpretaciones en esas materias y avanzar, incluso mas alla de
lo establecido por la Corte IDH, en la protecciéon del derecho a la autonomia
reproductiva.”’ En cambio, no utiliza los amplios criterios interamericanos
sobre ejecuciones extrajudiciales u otros aspectos amparados por el dere-
cho a la vida. La CC decidi6 utilizar los criterios porque tenia un vacio que
llenar; en otros asuntos sobre el mismo derecho, probablemente no tiene la
necesidad de mirar hacia fuera.

De acuerdo con ello, el uso de los criterios interamericanos no pasa ne-
cesariamente por la amplitud de la jurisprudencia que la Corte IDH tenga
sobre un derecho sino, en principio, importan los requerimientos de la CC,
de ahi que los usos se concentren en unos cuantos derechos y no se distribu-
yan de manera homogénea. En segunda instancia, importa que los criterios
interamericanos respecto de esos derechos sean consistentes a lo largo del
tiempo. Si bien ante un vacio interpretativo la CC puede mirar lo decidido
por la Corte IDH, mientras mas consistente sea la interpretacion de ésta, el
tribunal constitucional lo va a utilizar en mejor y mayor proporcion, incluso
argumentara sus desacuerdos, pues parece otorgarles cierto grado de legi-
timidad. Tal es el caso de los tres derechos que sobresalen en usos fuertes:
acceso a la justicia, libertad de expresion y derechos de las comunidades y
pueblos indigenas.

La siguiente grafica muestra la distribucion de los usos mayores a
tres en esos derechos. Si bien en los tres casos hay usos fuertes, resalta
el derecho de acceso a la justicia, que rebasa por mucho a los otros dos,
en parte por el nimero de casos que la CC adjudica en la materia, a la
luz del conflicto armado que ha vivido Colombia desde hace mas de
cincuenta anos.

%" cce, Sentencia C-327 de 2016. Ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado. Actor: Alexan-
der Lopez Quiroz y Otro. Demandado: Cédigo Civil, Articulo 90, Parcial. Fecha de resolu-
cion: 22 de junio de 2016. Expediente: D-11058.

N Idem.

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte de acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM,
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

114 LA RECEPCION DE LOS CRITERIOS INTERAMERICANOS EN LAS CORTES...

Uso de los criterios interamericanos por derechos relevantes
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Aunque en el derecho de acceso a la justicia se encuentran algunos
usos clasificados como débiles, la gran mayoria de los usos estan situados en
los fuertes. Esta tendencia se ve con claridad en los otros dos derechos. El
usar los criterios interamericanos para interpretar y no como simples orna-
tos estd relacionado con la aproximacién interpretativa de la propia Corte
Constitucional. En los casos sobre acceso a la justicia, libertad de expresion
y derechos de las comunidades y los pueblos indigenas, la preocupacion de
la CC es interpretar la Constitucion, entendiendo los derechos como princi-
plos, pero tampoco constituyen los fines Gltimos, sino que la interpretacion
también conlleva mirar otros valores protegidos por la Constitucién, como
la igualdad y la justicia social, en un contexto social, politico y econémico
amplio.

De acuerdo con José Manuel Cepeda, la Corte Constitucional se pro-
puso establecer un sistema de interpretacion alejado de los formalismos que
Unicamente se interesan por las restricciones de los derechos y los proble-
mas competenciales, y que se centrard en establecer mecanismos para la
proteccién de los derechos, mediante criterios como los de razonabilidad,
proporcionalidad, proteccion del nicleo esencial del derecho y la aplica-
cién directa de la Constitucion, aun frente a la ausencia de regulaciones
legales.”” En este sistema de interpretacion, el DIDH ha sido muy relevante

92 En palabras de Manuel Ceepeda (traduccién libre de la autora): “Fueron establecidos
nuevos criterios para guiar la interpretacioén de la Constituciéon. Estos criterios no fueron ini-
cialmente adoptados por la Asamblea Constituyente y, por lo tanto, no estuvieron incluidos
en el texto constitucional, pero fueron posteriormente desarrollados y aplicados por la Corte
Constitucional. Estos criterios incluyen la razonabilidad, la proporcionalidad, la proteccion
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para la toma de decisiones desde que comenzé a formarse la doctrina del
bloque de constitucionalidad. De ahi que incluso cuando llegan magistra-
dos conservadores o, en principio, contrarios a la forma de trabajo de la
Corte Constitucional, suelen terminar adaptandose a esta cultura legal. Asi
como la interpretacion legalista permea y permanece, el establecimiento de
un sistema de interpretaciéon basado en la protecciéon constitucional y en la
maximizacion de los derechos también tiene el potencial de mantenerse en
el tiempo.”

De ahi que la CCC no tenga reparo en utilizar los criterios interamerica-
nos para resolver casos de naturaleza abstracta o concreta:

Nuamero de sentencias por tipo de recurso (usos<3)

Unificacion
. Pueblos indigenas
B Libertad de expresion
Tutela Acceso a la justicia
Constitucional

En el derecho de acceso a la justicia destaca su uso en materia de cons-
titucionalidad, pero esto se explica porque una buena proporciéon de los

del “nutcleo esencial” de los derechos constitucionales y la aplicacion directa de los derechos
fundamentales, incluso en la ausencia de regulaciones legales”. Cepeda-Espinosa, Manuel
José, “Judicial Activism...”, op. cit., p. 547.

% Entrevista con Oscar Parra. El ejemplo més cercano de esta asimilacién del sistema
interpretativo es el del exmagistrado Jorge Pretelt, cercano a Alvaro Uribe, de corte conser-
vador y, en ocasiones, en {ranca oposicién a los criterios de la CC. Una vez en el cargo de
magistrado, fue ponente de varias decisiones, donde utilizé6 ampliamente el DIDH para la pro-
teccion de los derechos, siguiendo la doctrina de la CC en la materia. Véanse, por ejemplo,
Sentencia T-693 de 2011. Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Actor: Marcos Arrepiche
en calidad de gobernador del cabildo indigena Resguardo Turpial-la Victoria. Demandado:
Ministerio del Interior y de Justicia y Otros. Fecha de resolucion: 23 de septiembre de 2011.
Decision: concedida. Expediente: T-2291201 y Sentencia T-009 de 2013. Ponente: Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub. Actor: Onic. Demandado: Incoder y Otro. Fecha de resolucion: 21
de enero de 2013. Expediente: T-3599645. En cuanto a las acusaciones contra exmagistrado,
véase, “Jorge Pretelt, primer magistrado que va a juicio ante la Corte Suprema”, £/ tiempo, 25
de agosto de 2016. Consultado el 30 de mayo de 2017, disponible en Attps://goo.gl/ WOWEKwC
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asuntos donde se utilizan los criterios interamericanos esta relacionada con
el Marco Juridico para la Paz y, por tanto, con un grupo de leyes que bus-
can regular el proceso de paz y desmovilizacién de los paramilitares y de los
miembros de las guerrillas.

Usos para proteger derechos de las victimas
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Las sentencias de la Corte IDH constituyeron, al inicio del desarrollo
jurisprudencial de la CCC en la materia, el parametro a partir del cual se
protegieron los derechos de las victimas, y, en general, se evit6 la impunidad
en el proceso de paz. Como ya se menciond, la Sentencia C-370 de 2006
constituye la sentencia hito en esta materia.”* La CCC construye su linea ju-
risprudencial con base en la incorporacion de los criterios interamericanos
vertidos en diversas sentencias. En las sentencias de los casos 19 Comerciantes
en 2004 y Masacre de Mapiripdn en 2003, la Corte IDH ya habia establecido
los fundamentos que le sirvieron de base a la CCC para elaborar su jurispru-
dencia en el marco de la justicia transicional y poder analizar los retos que
planteaba la Ley de Justicia y Paz.” De esa sentencia retomd la obligacién
de mantener los deberes de la CADH en el proceso de negociacion de paz
en materia de investigacion, juzgamiento y sanciéon de violaciones graves a
los derechos humanos. De Godinez Cruz vs. Honduras, las obligaciones de pre-
venir e investigar violaciones graves a derechos humanos, asi como reparar
a las victimas y sancionar a los responsables.” De Barrios Altos vs. Peri, los

9 Para un analisis de esta sentencia, véase Gongora Mera, “Didlogos jurisprudencia-
les...”, op. cit.

9 Corte IDH, caso 19 Comerciantes vs. Colombia. .., ciL., y Corte IDH, caso de la “Masa-
cre de Mapiripan™ vs. Colombia. .., op. cit.

96 Corte IDH, caso Godinez Cruz vs. Honduras (fondo), sentencia de 20 de enero de 1989,
serie C, nam. 5.
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razonamientos sobre incompatibilidad de las leyes de amnistia y de normas
de prescripcién de responsabilidad en casos de violaciones graves a los de-
rechos humanos.” De los casos Myrna Mack Chang vs. Guatemala, Hermanos
Gomez Paquiyauri vs. Perit y Comunidad Mowvana vs. Surinam retomo el derecho
de acceso a la justicia de las victimas y el derecho a un plazo razonable.”
Finalmente, del caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala para reconocer el dere-
cho de los familiares de las victimas y de la sociedad en general a conocer la
verdad sobre las violaciones a derechos humanos.”

Posteriormente, llegaron los casos de la Corte IDH Pueblo Bello vs. Colombia,"™
Masacres de Ttuango vs. Colombia'" y Masacre de la Rochela,"”* que completaron
el conjunto de estandares para asegurar los derechos de las victimas en el
conflicto y el derecho a la reparaciéon integral, asi como la responsabilidad
estatal en esas violaciones y sus obligaciones respecto de las victimas y para
combatir la impunidad dentro del proceso de justicia transicional y en la
busqueda de paz. Estas sentencias ademas tuvieron un gran efecto en la ju-
risprudencia de la CC para el andlisis de las modificaciones propuestas a la
Ley de Justicia y Paz y otra legislacion relacionada con ella. En todos estos
casos, la Corte Constitucional tuvo el reto de cumplir con los estandares
de proteccion de los derechos de las victimas y del derecho a la verdad, a
la justicia y a la reparacion, al tiempo que garantizaba la continuacién del
proceso de paz en el contexto politico colombiano.'”

97 Corte IDH, caso Barrios Altos vs. Perii (reparaciones y costas), sentencia del 30 de no-

viembre de 2001, serie Ci, nam. 87.

% Corte IDH, caso Myrna Mack Chang vs. Gualemala (fondo, reparaciones y costas), sentencia
de 25 de noviembre de 2003, serie C, nam. 101; Corte IDH. caso de los Hermanos Gomez Pa-
quiyaurt vs. Perit (fondo, reparaciones y costas), sentencia del 8 de julio de 2004, serie C, nam.
110, y Corte IDH. caso de la Comunidad Mowvana vs. Surinam (excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas), sentencia del 15 de junio de 2005. Serie C No. 124.

9 Corte IDH, caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala (fondo), sentencia del 25 de noviembre
de 2000, serie C, nam. 70.

190" Corte IDH, caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, sentencia del 31 de enero de

2006, serie C, nim. 140

101 Corte IDH, caso de las Masacres de Ttuango vs. Colombia, sentencia del 1 de julio de 2006,

serie C, nim. 148.

192" Corte IDH, caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia (fondo, reparaciones y costas),
sentencia del 11 de mayo de 2007, serie C, nam. 163.

103 Por ejemplo, la sentencia C-579 de 2013 sobre el Acto Legislativo 01 de 2012 y la
Sentencia C-577 de 2014 sobre el mismo Acto Legislativo. Para profundizar sobre la juris-
prudencia reciente de la CC en el marco de la justicia transicional, véase Sierra Porto, y Ra-
malli Arteaga, “Avances recientes de la jurisprudencia...”, op. cit., y Sierra Porto, Humberto,
“La funcién de la Corte Constitucional en la proteccién de los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacién”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2009, pp.

179-188.
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La relaciéon con la Corte IDH en la materia fue de doble via. Aquélla
también retomd los criterios jurisprudenciales de la CC en materia de des-
plazamiento forzado, primero en el caso de Mapiripdn y posteriormente en
el de ftuango. En este sentido, podria afirmarse que existi6 una interaccion
entre las cortes, en la que ambas contribuyeron al crecimiento del conteni-
do y alcance de los derechos de victimas de violaciones graves de derechos
humanos en situaciones de conflicto. Sin embargo, esto todavia va mas alla.
Ciertamente, la CCC no s6lo ha tomado a la Corte Interamericana como
referente, sino también otros tratados internacionales, especialmente los de
derechos humanitario, y principios y declaraciones sobre derechos de las
victimas emitidos, sobre todo, por las Naciones Unidas. Estos mismos do-
cumentos internacionales han servido de base a la Corte IDH para formular
sus criterios. Lo anterior implica una especie de convergencia entre los dos
tribunales,'” en la que ambos contribuyen al establecimiento de los estan-
dares vy, al parecer, se limitan mutuamente.

Esta relacion deja ver, ademas, dos aspectos de enorme relevancia para
la relacion de las cortes constitucionales con la Corte IDH. El primero, la
importancia de que ese érgano cuente con criterios firmes sobre los temas
clave en materia de derechos humanos de los paises. Cuando la CC tuvo que
decidir sobre el proceso de paz, tuvo a su alcance un grupo de criterios
que permitieron que su linea jurisprudencial avanzara y se afianzara tanto
para la continuacion del proceso de paz como para garantizar los derechos
de las victimas. El segundo, la legitimidad de los criterios interamericanos
en temas de victimas, verdad y combate a la impunidad. Su importancia en
la region era tal, al haber hecho frente a las autoamnistias y a los procesos
de impunidad en distintos paises de la region, que la CC debié mirar esos
estandares. Pero al mismo tiempo, seguir los criterios funciona a manera de
blindaje para proteger el proceso de paz. Todo esto con una gran ventaja, la
Corte IDH estableci6 criterios especificos para Colombia, a la luz de su con-
texto, de los problemas que afronta y de las vias para la basqueda de paz que
ha echado a andar. La recepcion de los criterios en esta materia no soélo fue
estratégica —en términos juridicos y politicos—, sino también indispensable
en cuanto criterios obligatorios por tratarse de sentencias contra el Estado
colombiano.

La recepcion es distinta tratandose de los derechos a la libertad de ex-
presion y los derechos de las comunidades y los pueblos indigenas. La CC
retoma los criterios interamericanos para aplicarlos a los hechos de que
conoce, pero a partir de una discusién y argumentacion. Los criterios inte-

194 Gongora Mera, “Dialogos jurisprudenciales...”, op. cil., pp. 415-425.
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ramericanos no son vistos como reglas, sino como principios; esto es, gene-
rales, abstractos, que deben ser configurados para su aplicacion a los casos
concretos. Asi, retoma los estandares de la Corte IDH, pero con su interpre-
tacion los amplia, adecua o adapta a las realidades concretas.

Por ejemplo, en la sentencia del caso T-391 de 2007, la Corte Consti-
tucional analiza de manera pormenorizada la jurisprudencia de la Corte
Interamericana en materia de libertad de expresion para hacer un recuento
de su propia linea jurisprudencial. Toma la doble dimension (individual y
social), que de acuerdo con la Corte IDH tiene ese derecho para definir lo
que llama libertad de expresion en sentido estricto y, posteriormente, desa-
rrolla un grupo de rasgos sobre el derecho para el caso concreto, a saber:

(1) su titularidad es universal sin discriminacion, compleja, y puede involucrar
intereses publicos y colectivos; (2) sin perjuicio de la presunciéon de cobertura
de toda forma de expresion por la libertad constitucional, existen ciertos tipos
especificos de expresion respecto de los cuales la presuncion es derrotada,
por consenso practicamente universal plasmado en tratados internacionales
que obligan al Estado colombiano; (3) existen diferentes grados de proteccion
constitucional en los variados ambitos de la expresion humana amparados
por la libertad de expresion stricto senso, por lo cual hay tipos de discurso que
reciben una proteccién mas reforzada que otros —lo cual tiene efectos directos
sobre la regulacion estatal admisible y el estandar de control constitucional
al que se han de sujetar las limitaciones; (4) la expresion protegida por esta
libertad puede ser tanto la del lenguaje convencional, como la manifestada a
través de conducta simbélica o expresiva convencional o no convencional; (5)
la expresion puede efectuarse a través de cualquier medio elegido por quien
se expresa, teniendo en cuenta que cada medio en particular plantea sus pro-
plos problemas y especificidades juridicamente relevantes, ya que la libertad
constitucional protege tanto el contenido de la expresiéon como su forma y su
manera de difusion; (6) la libertad constitucional protege tanto las expresio-
nes socialmente aceptadas como las que son inusuales, alternativas o diversas,
lo cual incluye las expresiones ofensivas, chocantes, impactantes, indecentes,
escandalosas, excéntricas o simplemente contrarias a las creencias y posturas
mayoritarias, ya que la libertad constitucional protege tanto el contenido de la
expresion como su tono; (7) su ejercicio conlleva, en todo caso, deberes y res-
ponsabilidades para quien se expresa; y (8) impone claras obligaciones cons-

titucionales a todas las autoridades del Estado, asi como a los particulares.!%

195 cae, Sentencia T-391-07. Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa. Actor: Radio Ca-
dena Nacional S.a. Ren. Demandado: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo Seccién Tercera. Fecha de resolucion: 22 de mayo de 2007. Decisién: Concedida.

Expediente: 1248380.
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Como puede observarse, la CCC retoma las definiciones generales de
la Corte IDH, pero a partir de ahi desglosa los contenidos del derecho para
el caso concreto. Asi, la jurisprudencia interamericana es dinamica en las
manos de otras cortes.

En libertad de expresion también llama la atencién que sus referentes
iniciales y principales no son las sentencias de casos contenciosos, sino las
opiniones consultivas, aunque con el paso de los afios incorpora los avances
jurisprudenciales interamericanos en sus propias sentencias.

Por su parte, en cuanto a los derechos de las comunidades y los pueblos
indigenas, se trata de un grupo de derechos con los que la Corte Constitu-
cional no parecia sentirse del todo cémoda en sus primeras sentencias en la
materia, de ahi que retomo los criterios interamericanos, en principio, sobre
propiedad ancestral y después sobre consulta previa,'’® pero también so-
bre derechos politicos de los pueblos indigenas.'’” En estos casos, ha seguido
los criterios interamericanos mas relevantes en el tema, pero, al igual que
en libertad de expresion, no los asume como reglas, sino como principios,
que fueron inicialmente configurados por la Corte IDH, pero que requieren
pasar un proceso de adecuacién y adaptaciéon para que tengan vigencia en
los casos concretos que analiza.

La Corte Constitucional recoge los criterios interamericanos respecto a
que la propiedad colectiva se desprende de la especial relaciéon que mantie-
nen con sus tierras y sus territorios, pero ha sido la jurisprudencia de la CC
la que le ha dado un contenido concreto para especificar distintos aspectos
del derecho; por ejemplo:

Como se explicod en la sentencia T-005 de 2016, la idea de la ancestralidad
como “fitulo” de propiedad desarrollada en la sentencia T-235 de 2011 fue re-
iterada en los fallos T-282 y T-698 del mismo afo, precisandose que: “el térmi-
no “titulo” se utiliza entre comillas porque no es del todo posible categorizar la propiedad del
lerritorio colectivo con un vocablo propio del derecho civil de corte romano. Los atributos del

106 Clorte IDH, caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (fondo, reparaciones y cos-
tas), sentencia del 29 de marzo de 2006, serie C, nim. 146; Corte IDH, caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (fondo, reparaciones y costas), sentencia del 31 de
agosto de 2001, serie C, nim. 79; Corte IDH, caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay
(fondo reparaciones y costas), sentencia del 17 de junio de 2005, serie C, nim. 125; Corte
IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas), sentencia del 28 de noviembre de 2007, serie C, nam. 172; Corte IDH, caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (fondo y reparaciones), sentencia del 27 de junio de
2012, serie C, ntim. 245.

107" Corte IDH, caso Yatama vs. Nicaragua (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas), sentencia del 23 de junio de 2005, serie C, num. 127.
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lerritorio colectivo se derivan de ese continuum entre cultura, autonomia y territorio que ha
sido puesto de presente por la jurisprudencia”. En ese sentido, la providencia T-005
de 2016, puntualizé: “el territorio indigena estd asociado a una nocion de ancestralidad
9 no al reconoctmiento estatal a través de los titulos de dominio, ya que para los pueblos
éinicos la tierra significa el espacio donde desarrollan su identidad cultural”.'*®

El método de la Corte Constitucional es desglosar los muy distintos as-
pectos o elementos que contienen los derechos constitucionales y los crite-
rios que los interpretan, de ahi que se trata de un ejercicio que completa a
los estandares interamericanos, pero que al mismo tiempo les permite servir
en muy distintos tipos de casos.

En libertad de expresiéon y en los derechos de las comunidades y los
pueblos indigenas, la Corte Constitucional elige mirar los criterios intera-
mericanos y seguirlos con mas puntualidad que en otros derechos. En parte
porque la Corte IDH tiene criterios fuertes, consistentes y legitimos en la
materia, pero también porque cuando la Corte Constitucional comenzo a
ver estos asuntos apenas iniciaba sus trabajos, y su jurisprudencia abrevo
de lo ya realizado por el tribunal interamericano. Esto no sucede en otros
derechos; en tltima instancia, queda a la corte constitucional decidir qué
criterios interamericanos utilizar, hasta donde y con qué fines.

La intensidad sustantiva nos habla de una distribuciéon heterogénea del
uso de las ideas interamericanas sobre los derechos, donde la CC es estra-
tégica en cuanto a qué tomar y como utilizarlo. Pero también estamos en
un escenario con un gran suelo fértil para recibir criterios sobre algunos
derechos y, especialmente, para ser desarrollados a la luz de las necesidades
locales, lo cual permite que los criterios no queden sélo en la dimensiéon de
las ideas, sino que alcancen la de los resultados.

V. CONCLUSIONES PRELIMINARES

La experiencia colombiana deja ver a los criterios interamericanos como pa-
rametros de acciéon para las cortes constitucionales, pero donde estas tGltimas
son las que decidiran qué criterios tomar, hasta donde hacerlo, para qué v,
fundamentalmente, como desarrollarlos para que se adecuen y adapten a los
contextos nacionales y a los objetivos constitucionales. Asi, los criterios son,
como sefiala Garcia Ramirez, cartas de navegacion mas que reglas de aplica-

198 e, Sentencia C-389 de 2016. Ponente: Marfa Victoria Calle Correa. Actor: Laura

Juliana Santacoloma y otro. Demandado: Ley 685 de 2001, articulos 16 y otros. Fecha de
Resolucion: 27 de julio de 2016. Expediente: D-11172.
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ci6on estricta. Establecen limites, marcan rumbo, exploran un sendero, pero
dejan a las cortes nacionales el trabajo de incorporarlos a sus realidades. Por
lo anterior, resulta fundamental repensar la idea del dialogo entre las cortes y
figuras, como el control de convencionalidad, hacia su flexibilizacion, a fin de
permitir a las cortes constitucionales cumplir sus mandatos.

Por otra parte, el caso de Colombia demuestra la importancia de que
a la Corte IDH lleguen casos sobre los temas mas relevantes para los paises
de la region, de tal forma que tenga la capacidad de establecer limites al
accionar de sus autoridades y, mas importante atn, pautas para sus cortes
constitucionales. El que la CC decidiera sobre materias que también conoce
la Corte IDH potencid la relacion entre ambas cortes y afind el tipo de inter-
cambio horizontal que ahora tienen. Ello queda en manos de la Comision
Interamericana, y no de la Corte IDH y, por supuesto, amarrado a los distin-
tos problemas de exceso de asuntos que esa Comision tiene; pero si se quiere
fortalecer al sistema y su incidencia en los Estados parte, mirar a sus cortes
y los casos que estara por resolver, es una via indispensable.

Finalmente, conviene sefialar la importancia de la consistencia de los
criterios interamericanos; cuando tienen esa caracteristica, la Corte Consti-
tucional es mas dada a seguirlos, como en los casos de libertad de expresion
y derechos de las comunidades de los pueblos indigenas. En cambio, en el
caso de los derechos politicos, donde su jurisprudencia se ha modificado
constantemente, la CC prefiere seguir sus propias lineas jurisprudenciales y
elevar los estandares para seguir a la Corte IDH.

No obstante, la fructifera relaciéon de la Corte Constitucional con los
criterios interamericanos se explica, sobre todo, por el marco normativo
con que cuenta y por la dinamica interpretativa de la propia CC. Sin esto,
los criterios interamericanos podrian ser recibidos como meras reglas o
ideas sin alcanzar la dimension de los resultados. Por ello, no es de esperarse
que la recepcion de los criterios se distribuya de manera homogénea entre
la larga lista de derechos humanos; sera siempre la Corte Constitucional
la que decida cuando y en qué medida le son ttiles para cumplir con sus
objetivos y mandatos constitucionales. En Colombia existe un suelo fértil
para la recepcién de los criterios interamericanos, por su Constitucion, la
interpretacion que de ella hacen sus magistrados y la seleccion estratégica
que realizan de los criterios.

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas





