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La recepcion del control de convencionalidad
difuso en Colombia. Didlogo entre
Cortes y red internacional

Fernando Reyes Cuartas*

INTRODUCCION

Las revoluciones constitucionales vienen de la mano de transfor-
maciones politicas y sociales paradigmaticas; por ello el mundo
hoy es bien distinto del que era antes de la segunda posguerra,
como también lo es si aquello que observamos es “la caida del
Muro de Berlin”. Estos cambios se reflejan en las formas de pro-
ceder, razonar y definir el derecho, tanto en la esfera local como
en la internacional, sobre todo, en la decision asumida de cara ala
garantia de los derechos humanos. Sin duda, otro factor que de
la misma forma ha sido trascendental es la globalizacion, como
elemento determinante de transformaciones en el ejercicio de
las competencias normativas soberanas de los Estados.!

Este proceso evolutivo y dindmico ha permitido que la acti-
vidad jurisdiccional en su funcion interpretativa ocupe un papel
preponderante, incluso frente al derecho legislado, bajo el cre-
ciente didlogo entre jueces de distintas jurisdicciones estatales y

*  Magistrado de la Corte Constitucional de Colombia.

Aguilar Cavallo, Gonzalo, “El didlogo judicial multinivel”, en Arcaro, Luiz y
Mezzetti, Luca (eds.), Didlogo entre Cortes, Bogota, Universidad Externa-
do, 2016, pp. 182-183.
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de estos con los jueces internacionales, en aras de la proteccion
efectiva de los derechos constitucionales y convencionales, con
independencia del instrumento formal en que se encuentren in-
corporados.?

Los primeros intentos por establecer tribunales para juzgar
graves violaciones a los derechos humanos realizados en tiem-
pos de guerra, se remontan al final de la Guerra Franco Prusiana
de 1870,* pero solo fue hasta el final del segundo conflicto uni-
versal, con los juicios efectuados por los tribunales internacio-
nales de Nuremberg y para el Lejano Oriente, y la aprobacion
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y la Conven-
cion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio
(Asamblea General de Naciones Unidas, 1948), que se tuvo el
convencimiento de establecer 6rganos judiciales supranaciona-
les que sancionaran la infraccion de los derechos esenciales de
las personas.*

Con la adopciéon del Convenio para la Proteccion de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, suscrito
por los miembros del entonces Consejo de Europa, Roma 1950,
se cred el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como pri-
mera corte regional, constituyendo el antecedente inmediato de
la creacion de la Corte Interamericana, encargada de sancionar
las violaciones de los derechos humanos previstos en el Pacto
de San José de Costa Rica (1969), que busca establecer garan-
tias de orden judicial para evitar la ocurrencia de nuevas vio-
laciones a los derechos humanos, esto es, un nunca jamas otro
Auschwitz.®

2 Idem.

3 Portilla Gomez, Juan Manuel y Hernidndez y Rojas, Andrea Paula, “La
evolucion y efectividad de los Tribunales Penales ad hoc”, en Becerra
Ramirez, Manuel y Mueller Uhlenbrock, Klaus Theodor (coords.), So-
berania juridificacion en las relaciones internacionales, México, UNAM,
2010.

4 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-653 de 2012.

5 “El campo de concentracion aleman nazi Auschwitz se ha convertido para
el mundo en el simbolo del holocausto, genocidio y terror. Fue construido
por los alemanes a mediados de 1940 en las afueras de O$wigcim, ciu-
dad polaca que habia sido anexionada por los nazis al Tercer Reich (...)".
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ETAPAS DE LA RECEPCION
EN COLOMBIA DE LA JURISPRUDENCIA
DE LA CoORTE IDH

En la relacion entre el derecho interno y el derecho internacio-
nal de los derechos humanos que comprende el derecho intera-
mericano es factible identificar varios periodos que caracterizan
la forma de recepcion de ese derecho en Colombia, dentro de la
funcién asignada a 1a Corte Constitucional.

Primera

Respecto de este periodo que va hasta la expedicion de la Cons-
titucion de 1991, la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos no tuvo ningtn valor normativo, ni siquiera como criterio
marginal a emplear en la soluciéon de casos concretos. Un ejem-
plo es la sentencia de Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia
(CSJ) del 30 de octubre de 1978, que declard exequible el “Es-
tatuto de Seguridad”, el cual habia sido cuestionado por violar
derechos y garantias, reconocidas por la Convencién Americana
relacionadas con la libertad personal, la libertad de expresion y
la inviolabilidad del domicilio.

Dijo la CSJ que los derechos reconocidos en convenciones
internacionales no eran exigibles ante los tribunales internos,
asentando que: “Esas cuestiones son problemas de relaciones in-
terestatales que, por lo mismo, no pueden definirse ante tribu-
nales nacionales y como asuntos de derecho interno. De modo
que, mediante esta accion solo pueden plantearse infracciones
directas de la Constitucion”.®

Se dice que en este campo murieron mds de un millon de personas. Cfr.,
para mas informacién: www.auschwitz.org; sentencia T-653 de 2012 Corte
Constitucional de Colombia.

Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala Plena. Sentencia de 30 octubre
de 1978. Consideracion juridica No. 4. Cfr. aclaracion de voto a la sentencia
C-586 de 2016, Corte Constitucional de Colombia.
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Segunda

Comprende la expedicion de la Carta Fundamental de 1991 has-
ta la primera década de vigencia.” La Corte Constitucional co-
mienza por incluir como pardmetro de constitucionalidad el
derecho convencional por via de remision determinando los
instrumentos internacionales que obligan a Colombia,® a través
de la introduccion de la figura del bloque de constitucionalidad’
que se delimita en sus aspectos adjetivos y sustantivos,'* incor-
porando los tratados internacionales de derechos humanos y la
interpretacion de los 6rganos de vigilancia y cortes internaciona-
les como criterios “relevantes” para el control de constitucio-
nalidad."

7 Corte Constitucional de Colombia, aclaraciéon de voto sentencia C-586 de
20160.

8 Articulo 93 de la Constitucion colombiana: “Los tratados y convenios in-
ternacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, pre-
valecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta
Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia (...)".

®  La Corporaciéon definio entonces el bloque de constitucionalidad como
aquella unidad juridica compuesta “por (...) normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utili-
zados 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 strictu
sensu”. (C-067/2003 Corte Constitucional de Colombia).

10 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-225 de 1995 que reviso el
Protocolo Adicional a los convenios de Ginebra de 1949, relativo a la pro-
teccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional
(1977), y 1a Ley 171 de 1994 aprobatoria del mismo. La Corte refiri6 a la
naturaleza imperativa de las normas humanitarias y su integracion al blo-
que de constitucionalidad.

11 La Corte Constitucional de Colombia en la sentencia C-010 de 2000 mani-
festo que la jurisprudencia de la Corte IDH constituye un criterio herme-
néutico relevante para establecer el sentido de las normas constitucionales
sobre derechos fundamentales. Cfr. sentencia C-406 de 1996.
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Esta etapa se caracteriza por la tension normativa entre el
pacta sunt servanda, la prevalencia de los tratados y la suprema-
cia de la Constitucion. La Corte Constitucional en 1998 exami-
no6 la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y
su ley aprobatoria, cuyo articulo 27 expone que un Estado parte
no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento del tratado.' Luego de recono-
cer que se consagra la tesis monista internacionalista, plantea un
complejo interrogante, dado que la Constitucion colombiana se-
fnala que la Carta Politica es norma de normas (art. 4)'* y que los
convenios internacionales de derechos humanos ratificados por
el Congreso y que prohiben su limitacion en los estados de ex-
cepcion prevalecen en el orden interno (art. 93).* Por lo tanto,
como los tratados son normas, prevaleceria la Constitucion con
excepcion de los que reconocen derechos humanos que forman
parte del bloque de constitucionalidad.

Para ese momento la Corte encontrd posible armonizar las
disposiciones constitucionales y convencionales en conflicto,
bajo la regla de que la Ley Fundamental no consagra un constitu-
cionalismo rigido y que la primacia de los tratados, prevista por
el derecho internacional, no implicaba una invalidacion automa-
tica de las normas internas contrarias a un convenio. Bajo el prin-
cipio del efecto util, el cual manda preferir aquella interpretacion
que confiere eficacia normativa a todas las cldusulas de un texto
normativo, determin6 que el articulo 93 Constitucional confiere
prevalencia en el orden interno solo a ciertos tratados de dere-

2. Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-400 de 1998.

13 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-027 de 1993, dio preva-
lencia a 1a Constitucion sobre los tratados al examinar la ley del concorda-
to y protocolo final entre la Santa Sede y Colombia aprobado por la Ley 20
de 1974.

14 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-251 de 1997, dio preva-
lencia a los tratados sobre la Constitucién al examinar el Protocolo Adi-
cional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia
de derechos econémicos, sociales y culturales (1988), y la Ley aproba-
toria 319 de 1996. La Corte refiri6 a la unidad e interdependencia de los
derechos humanos, al deber estatal de realizacion progresiva de los DESC
bajo la cldusula social del Estado y a la favorabilidad en la interpretacion
de los tratados de derechos humanos y de los derechos constitucionales.
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chos humanos y de ahi que no todos formen parte del bloque de
constitucionalidad.'®

De esa manera, la Corte concluyo la prevalencia de la Consti-
tucion sobre los tratados, con las excepciones de los que reco-
nocen derechos humanos ratificados por el Congreso y que pro-
hiben su limitaciéon en los estados de excepcion, que integran el
bloque de constitucionalidad y los tratados de limites (art. 102
superior), acogiendo una tesis intermedia que Verdross califica
de “monismo moderado”'® de integracion dindmica entre el de-
recho internacional y el derecho interno, donde los conflictos en-
cuentran soluciéon en la unidad del sistema juridico basado en la
constitucion de la comunidad juridica internacional.

Tercera

Puede ubicarse un poco antes del afio 2000 y, fundamentalmente,
tiene su hontanar en las condenas que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos profiri6 en contra de Colombia por hechos
relativos al fendmeno aqui denominado “paramilitarismo”.!” En
efecto, surgen otras visiones acerca del derecho convencional
que coinciden con la recepciéon académica del derecho procesal
constitucional. De este modo, la construccion de los derechos de
las victimas, 1a necesidad de lograr la reparacion integral de las
victimas y la «justicia transicional» con los paramilitares (Ley
975 de 2005) hicieron indispensable tomarse en serio el dere-
cho interamericano, por lo que la jurisprudencia de la intérprete
autorizada de la Carta Politica empez6 a emplearse con mayor
rigor en los fallos de la Corte Constitucional, pero también en
la CSJ —en su Sala de Casacion Penal— y el Consejo de Estado

15 Cfr. Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-358 de 1997.

6 Verdross, Alfred, Derecho internacional publico, 6a. ed., Madrid, Aguilar,
1980, capitulo 2.

7 Decisiones proferidas contra Colombia en los afios 2004 (caso 19 comer-
ciantes), 2005 (Mapiripan), 2006 (Pueblo Bello), 2007 (La Rochela) y 2008
(Valle Jaramillo y otros), entre otras. Cfr. Corte IDH. Caso Vereda La Espe-
ranza vs. Colombia. Sentencia de 31 de agosto de 2017.
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—Seccion Tercera—'® (maximo tribunal de lo Contencioso ad-
ministrativo).

Por ejemplo, en el afio 2002, la Corte Constitucional, al exa-
minar unas disposiciones del Codigo de Procedimiento Penal,' se
refiri6 a la proteccion ampliada de los derechos de las victimas, la
participacion de estas dentro del proceso penal, la tutela judicial
efectiva y la reconceptualizacion de la parte civil a partir de la
Constitucion de 1991. A manera de ilustracion, en esta decision
se recoge la sentencia del 14 de marzo de 2001 de la Corte IDH,
caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros) vs. Pert, que se-
fial6 como contrarias a la Convencion Americana las leyes que de-
jaban a las victimas sin la posibilidad de saber la verdad y obtener
justicia a pesar de que el Estado estaba dispuesto a reconocerles
una reparacion econémica.

De igual modo, la Corte Constitucional, en el afio 2006, efec-
tuo el control de varias disposiciones de la Ley 975 de 2005 de-
nominada de «Justicia y Paz».?° En tal providencia se recogen los
estindares de proteccion de las victimas en materia de verdad,
justicia, reparacion y no repeticion, establecidos por la jurispru-
dencia interamericana entre 1989 y 2005,?! en cuanto a la obliga-
cion de los Estados de prevenir, investigar, procesar y sancionar
judicialmente y, en especial, los graves atentados a los derechos
humanos, la proteccion judicial mediante un recurso sencillo y
eficaz, el adelantamiento del proceso dentro de un plazo razona-
ble, la prevencion de la impunidad, el inicio ex officio de investi-
gaciones y el derecho de la sociedad a conocer la verdad. Ademas,
la Corte Constitucional reiter6 que la interpretacion autorizada
de la Corte IDH resultaba “relevante” en materia de derechos y
deberes fundamentales en el orden interno.

18 Cfr. Corte Constitucional de Colombia, aclaraciéon de voto sentencia C-586
de 2016.

¥ Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-228 de 2002. Estudi6 los
articulos 30, 47 y 137 de la Ley 600 de 2000.

20 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-370 de 2006.

2 Corte IDH. Godinez Cruz vs. Honduras (1989), Bamaca Velasquez vs. Guate-
mala (2000), Barrios Altos vs. Perti (2001), Myrna Mack Chang vs. Guatema-
la (2003), Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Perti (2004 ), Masacre de Mapiri-
pan vs. Colombia (2005) y Comunidad Moiwana vs. Surinam (2005).

371 |

DR © 2022.
Corte Interamericana de Derechos Humanos-https://www.corteidh.or.cr/
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Queretaro,
Poder Ejecutivo del Estado de Queretaro-https://www.queretaro.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2jdwhk4t

FERNANDO REYES CUARTAS

En una decisiéon del ano 2006,%? 1a Corte Constitucional anotd
que los tratados internacionales no se interpretaban de manera
aislada, sino de forma sistematica y teleoldgica, con la finalidad
de ajustarlos a los diversos cambios sociales y a los nuevos desa-
fios de la comunidad internacional. Trajo a colacion la doctrina
de la Corte IDH al interpretar el articulo 29 de la Convencion
Americana* que, al igual que la Corte Europea de Derechos Hu-
manos, sefiala que los tratados de derechos humanos son instru-
mentos vivos, cuya interpretacion debe acompanar la evolucion
de los tiempos y las condiciones de vida actuales.?*

A la vez la Corte Constitucional sostuvo que los tratados
internacionales que hacen parte del bloque de constitucionali-
dad, asi como la Carta Politica, deben ser interpretados de ma-
nera sistemdtica y armonica, atendiendo a que esta constituye
un texto abierto caracterizado por diversas cldusulas mediante
las cuales operan reenvios que amplian el espectro de normas
juridicas que han de observarse por el legislador. En referencia
a la Convencion Americana se indic6 que, aunque sus normas
hacen parte del bloque de constitucionalidad, no significa que
tales adquieran el rango de normas supraconstitucionales, por
lo que la confrontaciéon de una ley con un tratado internacio-
nal no puede dar lugar automdticamente a una declaratoria de
constitucionalidad o inconstitucionalidad, ya que es menester,
a su vez, interpretarla sistematicamente con el texto de la Carta
Politica.

22 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-028 de 2006 que examino
los articulos 44, 45 y 46, parciales, de 1a Ley 734 de 2002. Codigo Discipli-
nario Unico.

3 Normas de interpretacion.

2 Cfr. European Court of Human Rights, Tyrer v. The United Kingdom, judgment
of 25 April 1978, Series A No. 26, parr. 31. Ver el derecho a la informaciéon
sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso
legal. Corte IDH. Opinion Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999;
Casos de la Comunidad Indigena Yakye Axa; Hermanos Gémez Paquiyauri; Juan
Humberto Sanchez. Sentencia de 26 de noviembre de 2003; Comunidad Ma-
yagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001 y Barrios Altos.
Sentencia de 14 de marzo de 2001.
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Cuarta

Desde el 2010 y hasta la fecha, la Corte Constitucional continda
afianzando el empleo del derecho convencional y la jurispruden-
cia interamericana al asegurar que constituyen criterios relevan-
tes para el control de constitucionalidad, ademas de precisar que
las normas que hacen parte del bloque de constitucionalidad no
constituyen referentes autbnomos, de manera que la Corte Cons-
titucional no es juez de convencionalidad.*®

Puede mencionarse la sentencia C-936 de 2010 que declar6
la inexequibilidad parcial de la Ley 1312 de 2009, modificato-
ria del Codigo de Procedimiento Penal, al pretender otorgar el
principio de oportunidad a los paramilitares, lo que implicaba
el incumplimiento de las obligaciones convencionales, ademas
del principio de legalidad. De igual modo, la sentencia C-579
de 2013 declaré la constitucionalidad del Acto Legislativo 01 de
2012, sobre el llamado «marco juridico para la paz», en los tér-
minos de dicha decision, la cual resalto los parametros fijados
por la Corte IDH respecto a la obligacion de actuar con la debida
diligencia en la investigacion, juzgamiento y sancion de graves
violaciones de derechos humanos y al derecho internacional hu-
manitario.

Adicionalmente, la sentencia C-297 de 2016 condicioné la
exequibilidad del articulo 2° parcial de la Ley 1761 de 2015, que
tipifico el feminicidio, recalcando la decisién de la Corte IDH,
caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México (2009),
para sostener que la debida diligencia en la prevencion, atencion,
investigacion y sancion de la violencia contra la mujer impone al
Estado el adoptar una perspectiva de género, lo que implica aten-
der la desigualdad que la mujer ha sufrido como un factor que la
pone en situacion de amenaza de violencia.

Ello exige el verificar si existe una relacion de discriminacion
como motivacion de la conducta. Sostuvo asi que la garantia del
acceso a la justicia para las mujeres supone un cambio estructural
del derecho penal que integre una perspectiva de género tanto
en los tipos penales que lo componen como en su investigacion

25 Asi se sostuvo en la sentencia C-458 de 2015, que tuvo como fundamento
la C-028 de 2006. Cfr. Aclaracioén de voto a la sentencia C-586 de 2016.
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y sancion, los cuales se concretan en una flexibilizacion del acer-
camiento a la prueba que permita que el contexto conduzca a
evidenciar el movil.?®

Ahora bien, importa destacar dos decisiones posteriores. La
primera, la sentencia C-469 de 2016, la cual rememor6 que los
tratados internacionales de derechos humanos y la Constitucion
Politica se fusionan para conformar un bloque de constitucio-
nalidad, ello en virtud de la remision de los articulos 93,27 94,28
44,% y 53% de la Constitucion Politica. De igual manera, se pre-
cisaron dos conceptos de bloque de constitucionalidad, a saber,
en sentido estricto, compuesto por la Carta, los tratados interna-
cionales de derechos humanos no susceptibles de suspension en
estados de excepcion, debidamente aprobados por el Estado, los
tratados de derecho internacional humanitario y las normas del
ius cogens. Y, de otra parte, el bloque en sentido lato, conforma-
do por todas las normas de diversa jerarquia que sirven como pa-
rametro de constitucionalidad, dentro de las que se encuentran
la Carta, los tratados internacionales a lo que reenvia el articulo
93 superior, las leyes organicas y algunas leyes estatutarias.

Asimismo, se sostuvo que los incisos primero y segundo del
articulo 93 de la Constitucion dan lugar a dos funciones: una in-
tegradora en virtud de la cual los tratados sobre derechos hu-
manos aprobados por el Congreso y que prohiben su limitacion
en los estados de excepcion, conforman pardmetro de control y
se integran al sistema constitucional, incluso si no hay normas
de igual contenido material. Otra interpretativa segun la cual los
tratados sobre derechos humanos, al margen de si reconocen
prerrogativas no objeto de suspension en estados de excepcion,
de ser aprobados por el Congreso, sirven de criterios para clarifi-
car el alcance de los derechos y deberes constitucionales.

26 Cfr. Corte Constitucional de Colombia, aclaracién de voto sentencia C-586
de 2016.

27 Norma de reenvio a los tratados internacionales de derechos humanos.

2 Existencia de los derechos no responde al reconocimiento expreso sino al
caracter inherente al ser humano.

2 Derechos fundamentales de los menores.
30 Principios minimos fundamentales de la relacion laboral.
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A continuacion, se ingresé a dilucidar el valor interpretati-
vo que de la Convencion Americana efectian la Corte IDH y la
CIDH. Explica que la interpretacion de la Corte IDH es un cri-
terio hermenéutico relevante por tratarse del 6rgano judicial
que interpreta con autoridad la Convencion, sobre la cual recae
la facultad de garantizar al lesionado, de una parte, el goce del
derecho y, de otra, el reparar las consecuencias de la medida, a
través de un fallo definitivo e inapelable que los Estados parte se
comprometen a cumplir.*!

Las decisiones y 6rdenes que emite en la resolucion de casos
contenciosos esa Corte son siempre vinculantes, ademds porque
la jurisprudencia de este 6rgano adquiere un valor importante
en la interpretacion constitucional interna. Ella ejerce una ju-
risdiccion conferida por la propia Convencion y, por ende, una
competencia aplicativa e interpretativa de la CADH aceptada
por el Estado colombiano.

En relacion con la CIDH —o6rgano cuasijudicial que principal-
mente interviene en el procesamiento de los casos y presenta ante
la Corte IDH las demandas contra los Estados— la Corte Consti-
tucional consider6 que brindan también un valioso insumo con
relacion al significado de las normas de la Convencion, pudiendo
ser consideradas fuentes auxiliares y criterios de ilustracion para
la determinacion del contenido de los derechos fundamentales.
No obstante, se indic6é que el bloque de constitucionalidad su-
pone la vinculacion y fusion de dos érdenes normativos con dos
diferentes centros de produccion. Encontrd consustancial la ne-
cesidad de que las interpretaciones de la Carta Politica y de la
Convencion sean armonizadas en la mayor medida de lo posible.

La Corte observo que el bloque apunta al amparo de los dere-
chos constitucionales merecedores de tutela judicial, por lo que la
interpretacion de los textos normativos que lo integran debe ten-
der hacia la unidad, ser conciliatoria y encontrar la maxima salva-
guarda de los derechos, todo lo cual guiado por el ideal de formar
un bloque armoénico y compacto. Figura que seria en principio

31 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso
de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, Estudios
Constitucionales, Afio 9, No. 2, 2011, p. 559.
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excluyente con la posibilidad de interpretaciones de preceptos
internacionales sobre derechos humanos que prevalezcan sobre
normas constitucionales, ya que, por el contrario, comporta lle-
var a cabo interpretaciones armoénicas y sistematicas que tiendan
a la integralidad y preserve la unidad. Ingresando al fondo del
asunto, observo que la Corte IDH y la CIDH también han previsto
la probabilidad de ejecucion de nuevos delitos, ligada a la protec-
cionde la comunidad, como justificacion para la imposicion de
prision preventiva, tal como fue contemplado en la legislacion
procesal penal doméstica.*

La segunda decision, la sentencia C-659 de 2016, determind
que la figura del bloque de constitucionalidad se acompasa perfec-
tamente con la desarrollada por la Corte IDH, que a partir del
caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (2006), exige de todas
las autoridades estatales un control del derecho interno a la luz de
la Convencion Americana (art. 2),* que se trata de un ejercicio
complementario dentro de las funciones y competencias propias
de cada 6rgano. En nota al pie se recogio la decision del Tribunal
Interamericano en los siguientes términos:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque el efecto 1til de la Convencién no se
vea mermado o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder
Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad,
sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas
internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes.3*

32 Corte IDH. Casos Tibi vs. Ecuador. Sentencia de 17 de noviembre de 2009 y
Ricardo Canese vs. Paraguay. Sentencia de 31 de agosto de 2004.

3 Deber de adoptar disposiciones de derecho interno.

3 Corte IDH. Casos Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros) vs. Perti. Sentencia de 24 de noviembre de 2006; Heliodoro Portugal
vs. Panamd. Sentencia de 12 de agosto de 2008; Radilla Pacheco vs. México.
Sentencia de 23 de noviembre de 2009; Ferndndez Ortega y otros vs. Méxi-
co. Sentencia de 30 de agosto de 2010.
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Precis6 la Corte Constitucional que el examen a la luz del
bloque de constitucionalidad no es el ejercicio resultante de una
prioridad jerarquica de la Convencion Americana o de cualquier
otro tratado sobre DDHH o DIH sobre la Constitucion, ni sobre
las leyes del pais, sino de un vinculo guiado por los principios de
complementariedad y subsidiariedad de aquellos sistemas fren-
te al derecho interno. Subray6 que es en el ejercicio de la com-
plementariedad que cobra sentido el que un tribunal interno
realice un “didlogo jurisprudencial” con tribunales internacio-
nales y regionales de DDHH y DIH, para buscar en su jurispru-
dencia los elementos que le permitan construir una vision mas
amplia de estas garantias fundamentales. Afiadi6 que cuando se
emplean precedentes del derecho internacional como criterio
hermenéutico se deben analizar las circunstancias de cada caso
particular para establecer su aplicabilidad.3*

Por ultimo, al resolver la demanda contra la Ley 48 de 1993,
que limitaba las actividades por desempefiar de las mujeres, al
prestar el servicio militar obligatorio voluntario, a un exclusivo
apoyo logistico, administrativo, social, cultural o medioambien-
tal, so pretexto de protegerlas y respetar sus diferencias, declard
la inexequibilidad al encontrar la disposicion irrazonable y des-
proporcionada, y ademads contraria a los valores y principios de
una sociedad igualitaria y, de paso, porque preserva y fomenta
estereotipos y modelos patriarcales de dominacion y de violen-
cia contra la mujer.

Esa decision tuvo su fundamento en decisiones de la Corte
IDH, las cuales consideran que todo estereotipo sobre las funcio-
nes que tenga como finalidad marginar y excluir a las mujeres en
su acceso al trabajo y que genere discriminaciones y restriccio-
nes a sus derechos y libertades, incluida la autonomia personal,
es una violacion de los articulos 1 y 24 de la Convencion Ameri-
cana. Para ello refiri6 los casos Ferndndez Ortega y otros vs. Méxi-
co (2010), Atala Riffo y nifias vs. Chile (2012), y Gonzdlez y otras
(“Campo Algodonero”) vs. México (2009), entre otros. La Corte
Constitucional hallé evidente la evolucion del sentido y alcance
de los articulos 13 y 43 de la Carta, que rechazan los estereotipos

35 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-327 de 2016.
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de género y establecen como inaceptables las diferenciaciones
que restringen los derechos y oportunidades de las mujeres con
base en asignaciones de roles o tradiciones de oficios.

ALGUNOS CASOS
QUE MERECEN DESTACARSE

Ademas de lo expuesto, como ejemplos de didlogo a resaltar en-
tre la Corte Constitucional colombiana y los tribunales interna-
cionales y regionales en perspectiva de una vision garantista de
los derechos humanos y humanitarios, pueden mencionarse:

i) La sentencia C-792 de 2014. En tal decision la Corte Cons-
titucional emple6 los tratados de derechos humanos ratificados
por Colombia como un criterio de interpretacion vinculante (no
obligatoria) de derechos constitucionales, lo que le permiti6 de-
finir el alcance de las garantias del debido proceso y de la doble
instancia en la materia penal, generando la mayor proteccioén po-
sible a los derechos fundamentales en juego.

Esta decision principalmente atendio el principio pro homine3®
que indica que en caso de discrepancia entre las normas del de-
recho interno o del derecho internacional, de cara a las garantias
de la persona, el juez siempre debe aplicar la norma o interpre-
tacion que resulte mas favorable a la proteccion de los derechos
humanos.

3¢ Articulo 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Ha
sostenido la Corte IDH en la Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de no-
viembre de 1985 que: “El Principio pro persona es (...) interpretativo e
implica que se debera de preferir, privilegiar o favorecer la aplicacién de
aquella norma que otorgue una mayor proteccion a los derechos de la per-
sona, independientemente si dicha norma se encuentra en un tratado in-
ternacional o en una disposicion de derecho interno. (...) Si en una misma
situacion son aplicables la Convencion Americana y otro tratado interna-
cional, debe prevalecer la norma mds favorable a la persona humana. Si la
propia Convencion establece que sus regulaciones no tienen efecto restric-
tivo sobre otros instrumentos internacionales, menos ain podran traerse
restricciones presentes en esos otros instrumentos internacionales, pero
no en la Convencion, para limitar el ejercicio de los derechos y libertades
que ésta reconoce”.
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En consecuencia, teniendo en cuenta que el derecho inter-
nacional de los derechos humanos estd constituido por los mi-
nimos que acuerda un conjunto de Estados, de ninguna forma la
interpretacion constitucional a la luz de algin pacto o conven-
cion del bloque de constitucionalidad puede servir para frenar
los avances que, dentro del derecho interno, cada Estado parte
haya alcanzado.?”

Ello tuvo como fundamento principal la regla segan la cual
existe un derecho a controvertir el primer fallo condenatorio

37 “El Principio Pro Persona en la Administracion de Justicia”, en Cuestiones
Constitucionales, Castilla, Karlos, Num. 20, enero-junio 2009, IIJ, UNAM,
México, p. 71. “El principio pro homine o pro persona tiene dos manifesta-
ciones o reglas principales: 1. preferencia interpretativa y 2. preferencia de
normas. La preferencia interpretativa tiene a su vez dos manifestaciones:
a) la interpretativa extensiva y b) la interpretativa restringida. Si uno de
los elementos para interpretar los tratados lo constituye el fin y el objeto
y que en el caso de los tratados que nos ocupan apunta a la protecciéon
de los derechos humanos, la interpretacion de dichos convenios siempre
debe hacerse a favor del individuo. Asi, los derechos deben interpretarse
de una manera amplia, mientras que las restricciones a los mismos deben
interpretarse de manera restrictiva. El equilibrio de la interpretacion se ob-
tiene orientdndola en el sentido mds favorable al destinatario. Por su parte,
la preferencia de normas se manifiesta de dos maneras: a) la preferencia
de la norma mas protectora y b) la de la conservacioén de la norma mds
favorable (...). Preferencia de la norma mds protectora. El principio pro
persona, en el sentido de preferir la norma mas protectora, sin importar
la ubicacién jerarquica, que mejor proteja o menos restrinja el ejercicio
de los derechos humanos, asi en algunos casos la norma mds protectora
serd la establecida en un tratado internacionaly en otros podrd ser una
norma propia del orden juridico interno que posea un estandar mayor de
proteccion de la persona que la normativa internacional aplicable; o bien
podra ser determinado tratado internacional sobre otro tratado interna-
cional, o bien una norma inferior sobre una jerarquicamente superior. Asi
parece que el principal operador de dicho principio es el juez quien ten-
dra que resolver, en el caso concreto que se le presenta, cual es la norma
que prevalece sobre la otra, al ser mas protectora. Asi, la aplicacion del
principio pro persona no implica una discusion sobre jerarquia normativa,
ni una cuestion de abrogacion o derogaciéon de normas, sino al estilo del
articulo 27 de la CVDT se trata de un asunto de prevalencia. (...) Articulo
6.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; articulo 29 del
Pacto de San José; articulo 60 de la Convencion Europea de Derechos Hu-
manos; articulo 5 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados,
entre otros”.
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que se dicta en un proceso penal, segun los articulos 29 de la
Carta Politica, 8.2.h de la Convencién Americana y 14.5 del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos que consagran
el derecho a impugnar las sentencias condenatorias, sin limitar
este derecho a los fallos de primera instancia, lo cual se hallo
consistente con la interpretacion de la Corte IDH y del Comité
de Derechos Humanos.®

La Corte Constitucional declar6 la inconstitucionalidad di-
ferida en los términos de la decision las disposiciones acusadas
del Codigo de Procedimiento Penal, al omitir la posibilidad de
impugnar todas las sentencias condenatorias, ademas de la exe-
quibilidad de la normativa anterior en su contenido positivo.
También dispuso exhortar al Congreso para que, en el término
de un ano, regule integralmente el derecho a impugnar todas las
sentencias condenatorias. De no hacerlo, a partir del vencimien-
to de este término, se entenderia que procede la impugnacion de
todas las sentencias condenatorias ante el superior jerarquico o
funcional de quien impuso la condena.

ii) Sentencia C-084 de 2016. La Corte Constitucional exami-
no6 una disposicion del Acto Legislativo 01 de 2015 y luego de ci-
tar a la Corte IDH, la cual ha sefialado que en virtud del deber de
garantia los Estados deben organizar el aparato gubernamental
y las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder publico, de manera que sean capaces de asegurar el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.** En virtud de
ello concluy6 que la reforma constitucional, al establecer que en
las investigaciones y juzgamientos que se adelanten contra los
miembros de la fuerza ptblica por conductas relacionadas con el
conflicto armado se aplicaran las normas y principios del derecho
internacional humanitario —sin que ello excluya la aplicacion de
otras fuentes del derecho como el derecho internacional de los

3 Ver Corte IDH. Casos Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004), Barreto Leiva vs. Ve-
nezuela (2009), Vélez Loor vs. Panama (2010), Mohamed vs. Argentina (2012)
y Liakat Ali Alibux vs. Suriname (2014).

3 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia del 29 de julio
de 1988. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia del
27 de junio de 2012. Caso Vélez Restrepo vs. Colombia. Sentencia del 3 de
septiembre de 2012.
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derechos humanos— ello no tiene la entidad para subvertir el eje
definitorio de respetar, garantizar y proteger los derechos huma-
nos. Para llegar a esa conclusion se advirtio que dicho dmbito
judicial sera justamente el escenario en el que se pueden efectivi-
zar algunas dimensiones del pilar fundamental mencionado, bajo
el principio de complementariedad y convergencia que orienta la
aplicacion de estos cuerpos normativos.

(iii) Sentencia C-327 de 2016. En esta se examino si la exis-
tencia legal de toda persona principia al nacer (art. 90 Codigo Ci-
vil), al declarar la constitucionalidad por no desconocer la Carta
Politica ni el bloque de constitucionalidad estricto. La Corte trajo
a colacion el caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro)
vs. Costa Rica de la Corte IDH (28 de noviembre de 2012), como
criterio relevante para la interpretacion del derecho a la vida (art.
4.1 Convencién Americana), que determiné la no garantia abso-
luta para la vida prenatal, al no contemplar la proteccion de la
autonomia reproductiva que se desprende de la integridad per-
sonal, libertad y vida privada y familiar. Decision acogida que
establecié que el embrion no podia entenderse como una per-
sona para efectos del articulo 4.1 de la Convencién Americana,
ademads, que la concepcion se configuraba solo cuando se implan-
ta en el atero de la mujer. Finalmente, que el derecho a la vida
desde la concepcion es gradual e incremental segan su desarrollo
y admite excepciones.

Recalco que existia con anterioridad la sentencia C-355 de
2006,* que habia abordado el asunto en discusion de manera
previa a que se profiriera el caso Artavia Murillo (afio 2012); no
obstante, habia coincidencia de ese juicio con las reglas estable-
cidas por la Corte Constitucional, que no ha establecido que se

40 Esta decision concluyd que la prohibicion total del aborto resulta incons-
titucional, declarando la exequibilidad a condiciéon de que se excluyan tres
hipotesis de cardcter independiente, como son: (i) cuando la continuacion
del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certi-
ficada por un médico; (ii) cuando exista grave malformacion del feto que
haga inviable su vida, certificada por un médico; y, (iii) cuando el embara-
70 sea el resultado de una conducta, debidamente denunciada, constitutiva
de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de insemi-
nacion artificial o transferencia de 6évulo fecundado no consentidas, o de
incesto.
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tenga la calidad de persona en la vida prenatal, ademas de reco-
nocer que ni el valor ni el derecho a la vida son absolutos, por
lo que deben ser ponderados al colisionar. Asi bajo una lectura
sistematica del bloque de constitucionalidad sostuvo que la vida
en potencia envuelve un caracter gradual e incremental. Enfatizo
que las decisiones de la Corte IDH sirven como criterio interpre-
tativo relevante, el cual se debe atender por la Corte Constitucio-
nal en virtud del articulo 93 de la Constitucion.

(iv) Sentencia C-017/2018. Esta decision alude al «Acuerdo
Final de Paz» suscrito en Colombia en 2016. La Corte se pro-
nunci6 respecto del Decreto Ley 588 de 2017, que organiza la
Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia
y 1a no Repeticion y aval6 la constitucionalidad de la mayoria de
sus disposiciones. Expuso que el derecho a la verdad de las victi-
mas ha sido reconocido y desarrollado no solo por la Corte Cons-
titucional, sino también por la Corte IDH, lo cual ha permitido
observar que la verdad es un derecho individual y colectivo de
los pueblos, autbnomo y garantia para la realizacion de otros de-
rechos, ademas, porque existen mecanismos judiciales y medios
extrajudiciales para su realizacion.*!

También se expresé que las comisiones de la verdad no
reemplazan ni sustituyen la obligacion del Estado de investigar,
juzgar y sancionar a los responsables de las violaciones a los de-
rechos humanos e infracciones al DIH.** Se resalt6 que la Corte
IDH ha planteado que en una sociedad democratica es indispen-
sable que las autoridades estatales se rijan por el principio de
mdaxima divulgacion de la informacion oficial, conforme al cual
toda la informacion publica es accesible y se halla sujeta solo a un
sistema restringido de excepciones.*

4 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio
de 1988.

42 Ver, entre otras, decisiones Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs.
Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006. Caso Rodriguez Vera y otros (desaparecidos del
Palacio de Justicia) vs. Colombia. Sentencia de 14 de noviembre de 2014.

4 Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Sentencia de 19 de septiem-
bre de 2006.
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De esta forma, al interpretar el articulo 13* de la Convencion,
la jurisprudencia interamericana ha considerado que, en caso de
violaciones de derechos humanos, las autoridades estatales no se
pueden amparar en mecanismos como el secreto de Estado o la
confidencialidad de la informacion, o en razones de interés pua-
blico o seguridad nacional, para dejar de aportar la informacion
requerida por las autoridades judiciales o administrativas encar-
gadas de la investigacion o en procesos pendientes.*

(v) La accion de tutela. Por ultimo, la Corte Constitucional
ha habilitado la procedencia de la acciéon de tutela para obtener
el pleno y oportuno cumplimiento de las 6rdenes impartidas por
la Corte IDH, cuando el Estado colombiano se ha sustraido a los
compromisos internacionales que ha suscrito de buena fe.

Ha dicho la Corte Constitucional que en el Estado social de
derecho la efectividad se constituye en un elemento esencial de la
materializacion de sus postulados (arts. 2%, 13%7, 298 y 228* supe-
riores), por lo que se ha reconocido la trascendencia que posee el
derecho de acceso ala administracion de justicia (art. 229 superior).

En efecto, la denominacién «tutela judicial efectiva» contri-
buye al valor de la justicia (predmbulo superior) y al principio
de dignidad humana (art. 1 superior)* lo que bien recuerda el
sentir de Norberto Bobbio al afirmar que “para proteger los de-
rechos humanos no basta con proclamarlos; de lo que se trata
mads bien es de saber cudl es el modo mas seguro de garantizarlos,
para impedir que, a pesar de las declaraciones solemnes, sean
continuamente violados”.>!

4 Libertad de pensamiento y de expresion.

4 Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Sentencia de 25 de no-
viembre de 2003.

% Es un fin esencial del Estado la efectividad de los derechos y principios
constitucionales.
47 Jgualdad real y efectiva.

4 Debido proceso.

4 Prevalencia del derecho sustancial.

50 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-352 de 2017.

51 Presente y Provenir de los Derechos Humanos. Anuario de Derechos Hu-
manos, Madrid, 1981, p. 20.
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De otro lado, los instrumentos internacionales de derechos
humanos como la Convenciéon Americana (art. 25.1) garantizan
el derecho al recurso judicial efectivo como componente del de-
bido proceso. La Corte IDH ha fijado dos contenidos explicitos:
el primero sefhala que el recurso debe ser util y el segundo que
debe dar el resultado para el que fue concebido.*

De este modo, atendiendo a la jurisprudencia de la Corte IDH
y de la Corte Constitucional el recurso judicial efectivo, dentro
del que se comprende el derecho de acceso a la segunda instancia,
son componentes del debido proceso y suponen la existencia de
mecanismos procesales accesibles, idoneos y eficaces que permi-
tan el control y la revision de las decisiones judiciales, en aquellos
casos en que los afectados consideren vulnerados sus derechos.>

Como ejemplo, en la sentencia T-653 de 2012 la Corte Cons-
titucional defini6 si, entre otros derechos, se desconocio la tutela
judicial efectiva por no haber el Estado dado pleno y oportuno
cumplimiento a una orden de la Corte IDH, consistente en erigir
un monumento en memoria de las victimas a través de una cere-
monia publica y en presencia de los familiares, en el caso Masacre
de 19 Comerciantes vs. Colombia (sentencia del 5 de julio de 2004
y resoluciones posteriores). Al respecto, determind que los fallos
proferidos por los tribunales internacionales de derechos huma-
nos, en ejercicio de la funcion jurisdiccional que le reconocen los
Estados, no deben encontrar obsticulos en su cumplimiento ni
tener oposicion por las autoridades estatales encargadas de cum-
plirlos.

Particularmente estimé que los argumentos de derecho inter-
no, de la indole que fueran, no deben servir de pretexto para la
mora en su acatamiento, anotando que “el genio local no puede
fungir como un falso espiritu protector para el Estado condenado
internacionalmente, detras del cual este pueda esconderse para
no honrar sus compromisos internacionales”.>* También derivo la

52 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Sentencia de
noviembre 26 de 2010.

53 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-342 de 2017.

54 Las decisiones emanadas de los tribunales internacionales, en especial
aquellos de derechos humanos, escapan hoy —parafraseando al Ministro
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obligatoriedad de los fallos de 1a aplicacion del articulo 68.1 de la
Convencién Americana, el cual estipula que los Estados parte se
comprometen a cumplir la decision de la Corte Interamericana y
se refirio al caracter definitivo e inapelable de las sentencias pre-
visto en el articulo 67, ejusdem.

Asi, cuando la accion de tutela se presenta con el objeto de su-
perar la violacién declarada y probada por la Corte Interamericana
y en relacion con la continuidad de ésta, derivada de la ausencia de
una o varias medidas de reparacion, el principio de subsidiariedad
debe ser estudiado conforme a otros principios que estructuran el
amparo, tales como la celeridad y el caricter sumario, preferente
e informal.>®

PERSPECTIVAS Y RETOS

Algunos doctrinantes sostienen que en la globalizacion ya no son
los legisladores los grandes protagonistas del derecho, sino los
jueces y los expertos en derecho (que no ejercen cargos publi-
cos).* La doctrina® expone la progresiva influencia en las cons-
tituciones nacionales contemporaneas del derecho internacional,
ademas de la creacion de tribunales supranacionales, fueran es-
tos de caracter transnacional o internacional. Asi mientras los

Antonio Boggiano— de todo amorio con soluciones de genius loci, segun
su voto. Sentencia “Espésito Miguel Angel s/ incidente de prescripcién de la
accion penal promovida por su defensa”. E. 224 XXXIX. 23 de diciembre de
2004; Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina.

5% Cfr. sentencia T-564 de 2016, que determiné incumplimiento de érdenes
de la Corte IDH que reconoci6 la responsabilidad del Estado, caso Masacre
de Santo Domingo, sentencia de 30 de noviembre de 2012.

% Atienza, Manuel, “Constitucionalismo, globalizacion y derecho”, en Carbo-
nell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), El canon neoconstitucio-
nal, Trotta, 2010, pp. 264-281. Cfr. Aguilar Cavallo, Gonzalo, “El didlogo
judicial multinivel”, en Arcaro, Luiz y Mezzetti, Luca (eds.), Didlogo entre
Cortes, Bogotd, Universidad Externado, 2016, p. 164.

5 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Las sentencias de los tribunales constitucio-
nales en el ordenamiento mexicano”, en Panoramica del Derecho Proce-
sal Constitucional y Convencional, en coautoria con Héctor Fix-Zamudio,
Marcial Pons, 2017, pp. 231-232.
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transnacionales aplican de manera final y definitiva las normas
comunitarias o de integracion (entre las nacionales e internacio-
nales), resultando obligatorias para las autoridades judiciales na-
cionales, como acaece con las sentencias del Tribunal de Justicia
de la Union Europea o el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, aunque finalmente quedan supeditados a la actuacién in-
terna; los internacionales son subsidiarios y complementarios de
las autoridades jurisdiccionales nacionales que, aunque resultan
obligatorias, carecen de caricter ejecutivo dependiendo de cada
Estado regular la manera de cumplimiento, como sucede con la
Corte Internacional de Justicia y la Corte Penal Internacional,
asimismo con los tribunales regionales como la Corte Europea de
Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos y la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

Llama la atencion sobre la relacion de los tribunales suprana-
cionales con los estatales, ya que la eficacia de la jurisprudencia
incide de manera directa o indirecta en los Estados. Tratandose
de la esfera comunitaria se sefiala que tiene mayor grado de in-
tensidad por medio del control difuso de los jueces nacionales,
que deben preferir el derecho comunitario sobre el interno, in-
cluso el constitucional, como ocurri6 con la aprobacion del Tra-
tado de Maastricht en algunos ordenamientos europeos.

De esta forma, se sostiene que los tribunales nacionales (in-
cluso los constitucionales) deben seguir los criterios del tribunal
supranacional como sucede con los paises miembros de la Union
Europea respecto del Tribunal de Luxemburgo (TJUE) o cuan-
do las constituciones de un pais incorporan la interpretacion que
realicen o6rganos jurisdiccionales internacionales, como acaece
en Colombia, Espafia, Pert o Portugal en relacion con los dere-
chos humanos.*®

Con independencia del grado de eficacia y vinculacion de los
fallos internacionales en los paises latinoamericanos, se obser-
va una tendencia —aunque no consolidada—, hacia la recepcion
consciente por los jueces y tribunales nacionales de la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual,
a su vez, se ha nutrido de la jurisprudencia de las cortes o tribu-

58 Ibidem, p. 233.
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nales constitucionales de los Estados. De esta forma, se estd pro-
duciendo una colaboracion reciproca entre las cortes nacionales
y las internacionales en materia de derechos humanos a manera
de un “didlogo jurisprudencial”.®®

También la doctrina® ha hecho presente que el control de
convencionalidad tiene dos manifestaciones: una de caracter con-
centrado que la ejerce la Corte IDH como técnica connatural a
su competencia y otra de indole difusa correspondiente a los jue-
ces y tribunales de los Estados que han aceptado la jurisdiccion
de la Corte IDH. Se expone que el altimo tipo de control cons-
tituye una nueva expresion de la constitucionalizacion del dere-
cho internacional que deriva de la evolucion jurisprudencial de la
Corte IDH, y que consiste en el deber de las autoridades judiciales
nacionales de realizar un estudio de compatibilidad entre las nor-
mas internas de aplicacion a un caso concreto con los tratados in-
ternacionales y la jurisprudencia de la Corte IDH, lo cual implica
reconocer la fuerza normativa de la CADH.

El nacimiento de esta doctrina fue establecida en el caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile (26 de septiembre de 2006),
al predicar que los jueces nacionales se convierten en “guardia-
nes” de la convencionalidad (parrafo 124).° La doctrina del con-
trol difuso de convencionalidad fue adoptada por la Corte IDH al
haber influido las practicas de las altas instancias jurisdiccionales

% Idem, p. 233.

6 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “El control difuso de convencionalidad en el

Estado constitucional”, en Panoramica del Derecho Procesal Constitucio-
nal y Convencional, Marcial Pons, 2017, pp. 672-674.

o1 Se sostuvo lo siguiente: “(...) cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mer-
madas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde
un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’ entre las nor-
mas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la
Convencién Americana”.
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nacionales en su jurisprudencia, como ha sido reconocida por la
propia Corte al manifestar que se convierte en una herramienta
de “doble via”.®>

Se advierte, entonces, que no se pretende establecer qué 6r-
gano tiene la ultima palabra, sino avivar el diilogo jurispruden-
cial creativo y responsable para el pleno goce y ejercicio de los
derechos humanos, que ha llevado a afirmar que los jueces y tri-
bunales nacionales se convierten también en jueces interameri-
canos en la funciéon de armonizar la legislacion nacional con los
pardmetros interamericanos.®

De ahi que la doctrina encuentre inevitable la conformacion
de un derecho constitucional comtn en América Latina dado que
cada vez se estrechan mis los vasos comunicantes entre el de-
recho constitucional y el derecho internacional, que termina por
nacionalizar o constitucionalizar el derecho internacional de los
derechos humanos.** Asi como hay una circulacion mundial de
problemas constitucionales, también hay una circulacion planeta-
ria de soluciones internacionales.®

Ahora bien, dicho didlogo interjurisdiccional, que hace parte
de una red juridica de interpretacion de los derechos reconocidos
en las constituciones y los instrumentos internacionales, no pue-
de limitarse a la simple referencia o cita de la jurisprudencia del
otro tribunal, sino que tiene que ser razonado y dindmico, esto
es, precedido de un proceso activo de argumentacion para que
produzca una fertilizacion en la jurisprudencia receptora.®

%2 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso
de convencionalidad”, en Panoramica del Derecho Procesal Constitucional
y Convencional, Marcial Pons, 2017, p. 751.

% Ibidem, p. 752.
¢ Ibidem, p. 751.

% Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), Desafios y retos
del canon neoconstitucional, Trotta, 2010, pp. 11-27. Cfr. Aguilar Cavallo,
Gonzalo, “El didlogo judicial multinivel”, en Arcaro, Luiz y Mezzetti, Luca
(eds.), Didlogo entre Cortes, Bogota, Universidad Externado, 2016, p. 153.

¢ Amaya, Jorge Alejandro, “El didlogo interjurisdiccional entre tribunales ex-
tranjeros e internos como nueva construccion de las decisiones judiciales”,
en Arcaro, Luiz y Mezzetti, Luca (eds.), Didlogo entre Cortes, Bogota, Uni-
versidad Externado, 2016, pp. 63-64y 77.
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La creciente interdependencia entre el derecho constitucio-
nal y el derecho internacional de los derechos humanos ha per-
mitido a algunos doctrinantes sostener la construccion de un mo-
delo “multinivel” de proteccién en el plano interamericano, que
asume la forma de una red judicial establecida a partir del didlogo
entre los jueces de la region, por lo que el juez estatal se comporta
como agente de un mandato internacional y el juez interamerica-
no como un juez constitucional.®”

En opinién de la doctrina, 1a articulaciéon de los dos niveles
reduce las tensiones, armoniza y coordina la labor de proteccion
y facilita la recepcion y el cumplimiento de las 6rdenes interame-
ricanas, potenciando el derecho a la tutela judicial efectiva de los
individuos y extendiendo sus alcances. De esta manera, se forta-
lece el principio segun el cual la primera linea de defensa de los
derechos humanos corresponde al nivel local, ubicando a la Corte
IDH como un mecanismo subsidiario y no como tnica voz invo-
lucrada en la funcion de salvaguarda de los derechos.®

La Corte Constitucional colombiana, en el ejercicio de mante-
ner la integridad y supremacia de la Carta Politica, es un juez
de convencionalidad porque aplica la Convencién Americana y
acoge la interpretacion autorizada de la Corte IDH, por lo que no
debe ser temerosa en reconocer expresamente que efectia un
control de convencionalidad difuso (o ex officio).® La recepcion
razonada del corpus iuris y la hermenéutica de la Corte IDH, se-
gun se ha explicado, enriquece el debate constitucional e interna-
cional sobre la proteccion efectiva y mas amplia de los derechos
humanos y humanitarios, ademds de estimular las soluciones
adecuadas en la pretension de un orden comun justo y equitativo.

La intervencion activa y dialogante del poder judicial local
e internacional no se opone a que los Estados avancen en la ac-

67 Acosta Alvarado, Paola Andrea, “El didlogo judicial interamericano, un ca-
mino de doble via hacia la proteccion efectiva”, en Arcaro, Luiz y Mezzetti,
Luca (eds.), Dialogo entre Cortes, Bogotd, Universidad Externado, 2016, p.
266.

% Jdem.

%  Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-659 de 2016 y aclaracion
de voto a la sentencia C-586 de 2016.
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tualizacion normativa del Sistema Interamericano atendiendo
al momento en que se produjo su aprobacion (1969), ni que la
interpretacion dindmica judicial aborde y desarrolle con mayor
profundidad los derechos sociales (sujetos vulnerables, miseria
y carencia de alimentacién) y ambientales (acelerado deterioro
de la biosfera), asumiendo el reto que impone el avance de las
nuevas ciencias y tecnologias, el dafio ambiental, la migracion,
la ingenieria genética (manipulacion del genoma) y los cuidados
de la salud, como asuntos determinantes en el orden mundial.”®

70 Cfr. De Freitas Drumond, José Geraldo, “Etica, bioética y los desafios del

siglo xx1”, 17 agosto de 2012, Derecho PUCP, No. 69, 2012. ISSN 0251-
3420, http://www.corteidh.or.cr/tablas/r31728.pdf
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