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Resumen

En la cultura de la humanidad desde la edad antigua hasta la contemporaneidad
siempre ha existido un orden juridico que regule el comportamiento para vivir en
sociedad, pese a esto, se hizo necesario que se plasmaran derechos y garantias a los
ciudadanos y se estableciera la composicion del Estado en un orden juridico que le
diera validez a lo que se denominé constitucion.

Pese a ser acertada, hoy solo es el rezago de una teoria que es fuente histérica mas
no fuente material, ya que con la universalizaciéon de los Derechos Humanos y sus
mecanismos de proteccion, invita a hacer una lectura del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y el derecho procesal constitucional, entre el dialogo
Estado-soberania- derecho de los tratados y fuerza vinculante de las sentencias.
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Abstract

In the culture of humanity from ancient times until the present there has always-
been a legal order governing the behavior to live in society, despite this, It was
necessarythat rights and guarantees were established to citizens and made the
composition of theState in a legal system that would give validity to what was
called constitution. Despite being successful, today is just the lag of a theory that
isn’t a material sourcebut a historical source, because with the universalization of
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Human Rights and itsprotection mechanisms, invites to read the International Law
of Human Rights andconstitutional procedural law, between the dialogue State-
sovereignty treaty law and thebinding force of judgments.

Keywords: Human Rights, Constitution, International Law

Introduccion

Tras el colapso de la sociedad de las naciones,
y el final de la segunda guerra mundial, los
Estados se comprometen a crear la organi-
zacion de las Naciones Unidas dando como
resultado la Declaracién de Universal de los
Derechos Humanos y la Carta de las Nacio-
nes, donde se comprometen a respetarlos y
dar una amplia gama en las constituciones de
los Estados.

Gracias a este esfuerzo el constituciona-
lismo moderno no solo se quedé en plasmar
como se conforma el Estado, sino a establecer
garantias y positivizar la moral universal,
llevando a consolidar niveles justicia tras-
nacional, la protecciéon de los derechos en
tratados internacionales, quedando en el
espesor de la noche elementos el principio de
autodeterminacién de los pueblos y respon-
sabilidad por el hecho ilicito internacional,
que hoy en dia es su paridad el control de
convencionalidad.

1. ;Qué es una Constitucion?

El hombre es un ser sociable por naturaleza,
donde necesita la sociedad, para salir del
Estado primitivo y salvaguardase del dere-
cho del mas fuerte sobre el mas débil, nace
de esto la concepcién del derecho clésico
griego donde plantea la necesidad de orden
justo y legal, pero la ley puede ser viciada de
acuerdo a la conformacién que se estipule
en el Estado;

“Las leyes deben ser fundadas en la razén,
y nuestra primera cuestiéon queda en pie.

Solo diré que las leyes son de toda necesidad.
Por lo menos, es toda evidencia que las leyes
hacen relacién al Estado, y una vez admitido
esto, no es menos evidente que las leyes son
necesariamente buenas en los gobiernos
puros y viciosos de los gobiernos corruptos”
[...] (Aristdteles. La Politica. p. 2)

Por esto se da necesidad, de que el Estado
mas alld de que haga la ley y establezca los
deberes a los ciudadanos se dé un cambio a
garantizar derechos, como lo acontecido en
la Carta Magna de 1215 donde los duques
normandos, le solicitaron a la monarquia
garantias que reflejaban el espiritu de sus ciu-
dadanos; no es extrano reflejar que la Carta
Magna haya sido ratificada en el parlamento
inglés y que se retomara en la petiton of right
de 1628 e igualmente Bill of rigth de 1689
podemos distinguir que ilustrados Constant,
Kant, Rousseau, y Locke, encuentran como
nicho juridico que los seres humanos tienes
derechos naturales que se deben plasmar en
el criterio juridico como: la validez material
de la norma y que estos presupuestos sociales
se distinguen sin importan el régimen guber-
namental o estatal que reflejen, esto lo que
fue denominado Constitucién como sefiala
Lasalle (1995), “la Constitucién no es una ley
como otra cualquiera, sino la ley fundamental
del pais” [...]

Expresa en tal sentido que lo que hace que
sea fundamental no es lo que denominamos
factores reales de poder, como: el sistema el
democratico, olasfuncionesdel poder publico,
radica en la supremacia constitucional frente
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al orden legal, por los Derechos Humanos y
las garantias constitucionales.

“En sentido axioldgico, la constitucion
normas juridicas en sentido estricto, pero
también refleja algunos principios y de natu-
raleza politica y moral, lo que caracteriza la
constitucion: sol los principios que contiene:
funciona como un puente entre el derecho
y moral (o la politica) ya que abra el sistema
a consideraciones de caricter moral en un
doble sentido: 1) los principios constitucio-
nales, son principios morales positivizados;
2) las justificaciones en el ambito juridico
tiene que recurrir inevitablemente, a princi-
pios morales. Esta concepcién corresponde
a una vision fuerte del constitucionalismo.”
(Ugarte, 2006).

Las constituciones modernas se erigen,
mdas que unos mandatos programadticos for-
males a consagrar unos catalogos primigenios
generacionales de derechos o enunciados
descriptivos, se suma a establecer los actos
de poder que se marcan en las funciones
(Legislativa, Judicial, Ejecutiva) del Estado,
bajo cuatro criterios:

I) La Constitucién como norma juridica de
aplicacién y de exigibilidad directa.

II) La Constituciéon como que somete y
determina la vigencia de otras normas.

III) La supremacia de la Constitucién como
constitucionalizacion del derecho

IV) La supremacia de la Constitucién en el
plano de la interpretacién constitucional.

I) La Constituciéon como norma juridica
de aplicacién y de exigibilidad directa: En
el marco del derecho Espafiol y Colombiano,
la carta constitucional no consideraba la
constitucién como una norma.

“Esta aparecia como una simple expresion
organica o como una mera declaraciéon. En
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consecuencia los casos y los problemas juri-
dicos se resolvian al nivel de la simpe ley sin
la consideraciéon normativa de la constitu-
cién. Andloga circunstancia acontecia en el
Sistema espaiiol hasta antes de la expedicién
de la Constitucién de 1978. Segin explica
Garcia de Enterria, en el pasado La Consti-
tucion no era una norma juridica invocable
ante los tribunales (...) La Constitucién sim-
plemente, se repitié por todas las salas del
Tribunal Supremo, no era una norma juri-
dica que vinculase directamente a los sujetos
publicos ni a los privados y que por lo tanto
los tribunales no debian siquiera consultarla
para dictar sus sentencias”. (Quinche Rami-
rez, 2010, p. 70)

Pese a esto bajo la Constitucién Espafola
de 1978 y la Constitucion Colombiana 1991,
se consagraron normas de contenido funda-
mental de aplicacion directa que resuelven
los casos particulares, dandole al ciudadano
herramientas juridicas para ser exigible sus
derechos ante los funcionarios publicos y los
particulares, y estos a su vez de ser conside-
rados acreedores a una sancion disciplinaria
hasta penal cuando no obedecen el mandato
constitucional.

Asi la Corte Constitucional de Colombia
manifesté: “El Juez administrativo con el
fin de amparar y asegurar la defensa de los
derechos fundamentales podria, aplicando
directamente la Constituciéon Politica, como
es su deber, suspender los efectos de los actos
administrativos que configuren violaciones
o amenazas de trasgresion de aquellos”
(Corte Constitucional de Colombia, Sen-
tencia SU-039 de 1997 M.P Antonio Barrra
Carbonell)

IT) La Constitucién como norma que somete
y determina la vigencia de otras normas
La Constituciéon determina la produccién y
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el sistema jerarquico de producciéon norma-
tiva, se basa en un criterio validez juridica,
que no es mas que esfuerzo del positivismo
juridico, donde fue necesario un mandato de
jerarquia normativa que fungiera el prisma
dogmatico y formal del Estado, fuera boca
de pronunciaciéon de los derechos morales
de los ciudadanos, y a la vez que desligara el
sistema juridico-nacional de cada Estado con
el término “validez” designamos la existencia
especifica de una norma.

Cuando describimos el sentido, o el signi-
ficado, de un acto que instituye una norma,
decimos que, con el acto de cuestidn, cierto
comportamiento humano es ordenado, man-
dado, prescripto, preceptuado, prohibido;
o bien admitido, permitido, autorizado. [...]
(Kelsen, 2007, p. 23)

Asi mismo determina, los requisitos,
tramites y procedimientos a que deben
someterse la produccion la demds normas
del ordenamiento, asi que si no se somete
al tramite fijado se estaria quebrantando e
mandato constitucional y por tanto debe
ser expulsada del ordenamiento juridico,
“La Constitucién es la norma que regula la
expedicion y relacion de todas las normas que
comprenden el ordenamiento juridico, indica
la autoridad que la expide, el procedimiento
y la materia objeto de regulacién” (Charry,
1991, p. 1)

IIT) La supremacia de la Constitucion como
constitucionalizacién del derecho: En el

marco del derecho constitucional se pasa de
la transiciéon de la legalizacién del derecho,
a la constitucionalizacion del derecho es
quiere decir que pese a cada una sistemas
normativos (penal, laboral, administrativo,
civil , comercial , etc.) cada una de esta inter-
pretaciones no solo se pregonan en su fuente

sino a la par tiene que tener un cimiento
constitucional al respecto, es asi los medio
hermenéuticos a casos concreto comienzan
con un metodologia deductiva donde el
prisma angular es la carta magna, segundo el
derecho aplicar la norma legal y por dltimo
el caso particular, esto exige que un juez en
busca de su ratio decidendi cite el mandato
de la Carta Magna, Guastini sostiene que
“... un proceso de transformaciéon de un
ordenamiento en cuestidn resulta totalmente
impregnado por las normas constitucionales”
(Guastini, 2010, p. 49).

El referente constitucional es el elemento
intrinseco donde se cobija cualquier situaciéon
hipotética, esto llevar decir que labor es des-
entrafar en el limbo constitucional la norma
aplicable cuando el caso es concreto no hay
norma aplicable o dar solidez juridica de la
decision al, como lo acontecido donde una
menor impuber necesita una remodelacion
del labio mayor ya que tiene una hipertrofia
de labio vaginal y como es una cirugia que
no estd en el POS y pese no ver acreditado
vulneracion al derecho a la vida, el juez de
primera instancia y segunda la deniegan asi la
Corte Constitucional de Colombia tutela su
derecho a la dignidad humana y a la vida.

“Es evidente que en el sub lite, la vida de la
menor en términos de —existencia vital- no
corre ningun riesgo, no obstante, su vida en
condiciones dignas, su salud e integridad
sexual, su estima y la valoracion que tiene de
su cuerpo y de su sexo, si pueden estar poten-
cialmente afectadas debido a que su estado de
salud en la dimension de sus érganos sexuales
aparece alterado actualmente por un agran-
damiento de sus labios vaginales. Es claro que
la ausencia de la cirugia recomendada a la
menor por su médico tratante le impide llevar
una vida en condiciones dignas, de donde se
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deduce que el tratamiento requerido no es de
caricter estético, sino que tiene como fin la
recuperacion de su salud, especialmente bajo
condiciones de dignidad y estima adecuadas.
La asimetria en los labios vaginales en una
mujer y en este caso en una nifa en puber-
tad no pasaria desapercibida en la actividad
sexual de la menor, lo cual lesionaria su
autoestima al punto de impedirle mostrarse
ante si misma y frente a los demas libre de
verglienza. Asi las cosas, se reitera que la
cirugia referida no sélo persigue garantizar
el derecho a la salud de la menor, entendido
este derecho desde una perspectiva integral
sino, también, asegurar la vigencia del dere-
cho de la joven a la garantia de la dignidad
humana consignado en el articulo 1° de la
Constitucién Nacional”. (Corte Constitucio-
nal de Colombia, Sentencia T 561 de 2011.
M.P Luis Ernesto Vargas Silva).

De lo anterior se concluye que el esfuerzo
no es solo en la preeminencia juridica, sino
en la interpretacién de la norma ;Quién es
el encargado de salvaguardala? ;Bajo qué
criterios se denota? y ;Cudl es la fuente
normativa en que se basa?; vale decir que
aunque se esgrime como interpretacion juri-
dica de la norma constitucional en el control
constitucional la positivizacién juridica se
enmarca “en algunos textos de las colonias
estd presente la idea de la supremacia de la
constitucion sobre la legislacién y, por con-
siguiente, el rechazo de la idea britanica de la
autoridad suprema del parlamento.

Asi se encuentra en las concesiones y
acuerdos West New Jersey y en la Carta
Privilegios de Pennsylvania. Es el punto de
partida de la jerarquia normativa y del con-
trol de constitucionalidad, como forma de
proteccion de los derechos reconocidos en
los textos supremos de cada ordenamiento,
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bien por los tribunales ordinarios, como en el
caso de Estado Unidos, o por los tribunales de
jurisdiccion concentrada, como los tribunales
Constitucionales en el continente europeo a
partir de 1920. (Peces- Barba, 1995, p. 150)

IV) La supremacia de la Constitucion en el
plano de la interpretaciéon constitucional:

Asi para la interpretacién juridica encon-
tramos dos caras de la moneda de la fuente
juridica del control de constitucionalidad:
a) Derecho Anglosajéon (Common Law) b)
Derecho Continental Europeo (Civil Law).
El primero en el criterio de la supremacia
constitucional el denominado judicial
review of legislation tres paradigmas marcan
en este cimiento: I) The College of Physi-
cians vs Dr. Thomas Bonham (conocido
como Bonham’s case) del juez Coke, II)
Marbury vs Madison, del juez John Marshall
de 1803, III) la Constitucion norteame-
ricana de 1787, siendo su control difuso,
esto quiere decir que cualquier juez debe
inaplicar la norma legal cuando esta que-
brante la norma superior, siendo su efecto
interpartes, solo referido al caso concreto
fijando los Derechos Humanos y la Consti-
tucién como el vinculo entre la sociedad y
el Estado “sostenemos por evidentes por
si mismas, estas verdades: que todos los
hombres son creados iguales y dotados por
su creador de ciertos derechos inalienables,
entre los cuales estdn la vida, la libertad y la
busqueda de la felicidad” mientras que en
el derecho continental Europeo gracias al
jurista Austriaco Hans Kelsen propone en
el ensayo de 1928 (La garantia jurisdiccional
de la Constitucién) se majestuosa propuesta
la idea de un drgano jurisdiccional que sea
el encargado de defender la constitucién
frente a las demds normas y poderes ptblicos
imponiendo medidas como control por via de
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accion y el de excepcion dado a los proximi-
dades del Juez Sir Edward Coke, esto no fue
un pleonasmo tedrico, sino sirvié de resorte
a la Constitucion Austriaca de 1920. “En
efecto, la constituciéon como norma juridica
se consagro en la constitucion federal aus-
triaca de 1920, que recogid el pensamiento
del ilustre jurista austriaco Hans Kelsen,
quien ademads de ponente fue miembro de la
comision de constitucién del congreso cons-
tituyente. Dicho documento fundamental
establecio la Corte Constitucional, como un
organismo constitucional auténomo fuera
del poder judicial, con el objeto de resolver,
los conflictos surgidos, dé la aplicacion de
las normas fundamentales. Con la Carta
fundamenta austriaca, se gener6 un nuevo
régimen de control de constitucionalidad
diverso del estrictamente politico que habia
funcionado en ese continente con anterio-
ridad. Este nuevo sistema ha sido calificado
como continental Europeo o Kelseniano,
el que se ha caracterizado por configurar
un sistema calificado de concentrado (en
contraste del difuso del sistema americano),
cuya via es directa ante el 6rgano especiali-
zado, y sus efectos generales o erga omnes,
en los supuestos de impugnacion de normas
legislativas” [....] (Fix Zamudio & Ferrer Mac
Gregor, 2009, p. 5)

Teniendo en cuenta lo enunciado falta la
responder la dltima conjetura ;Quién es el
encargado y de salvaguardala? esto denota
dos elementos extrinsecos e intrinsecos que
se diferencia en la proteccion juridica de la
norma suprema Justicia Constitucional y
Jurisdiccional Constitucional

“La Jurisdiccién Constitucional es el estudio
del érgano judicial encargado de tutelar la
vigencia efectiva de los Derechos Humanos
(como norma fundamental) la supremacia

constitucional y el cumplimiento que regu-
lan los procedimientos constitucionales”
(Gozaini. 2011, p. 220)

En la justicia constitucional se enmarca
el criterio axioldégico de la decision judicial,
siendo el resorte la justicia, las garantias judi-
ciales, la eficacia juridica, el debido proceso, y
las libertades publicas. Asi el juez esta supedi-
tado no solamente a ser un control legalidad,
sino un control judicial constitucional, ya
sea por el precedente vinculante del 6rgano
concentrado guardidn de la Carta Magna sino
que su decisién crea un impacto en los ciuda-
danos y esta a su vez debe ser lo mas plausible
para evitar la inequidad juridica.

De acuerdo a lo anterior la Constitucién no
es solo un mandato de normas sino también
tiene una existencia misma que se permea en
el Estado bajo dos dimensiones una a) Cuan-
titativa b) Cualitativa.

Una dimensidn cuantitativa reflejada segun
en la Corte en el Estado bienestar que per-
mite definirlo como “el Estado estindares
minimos de salario, alimentacién, salud,
habitacién, educacién asegurados para todos
los ciudadanos bajo la idea de derecho y no

simplemente caridad”. (Corte Constitucio-
nal de Colombia. Sentencia. T-406 de 1992

M.P, Ciro Angarita Barén).

Una dimensidn cualitativa, encarnada segin
la Corte en el Estado constitucional demo-
cratico que “se manifiesta institucionalmente
a través de la creaciéon de mecanismos de
democracia participativa de control politico
y juridico en el ejercicio del poder y sobre
todo, a través de un catdlogo de principios
y derechos fundamentales que inspiran toda
la interpretacion y el funcionamiento de la
organizacion politica”. (Corte Constitucio-
nal de Colombia Sentencia. T-406 de 1992
M.P. Ciro Angarita Barén).
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2. Universalizacion de los Derechos
Humanos

Para hablar de Universalizacién de Dere-
chos Humanos tenemos que distinguir su
significado “Al utilizar el término Derechos
Humanos podemos estar refiriéndonos a
una pretension moral, o un derecho sub-
jetivo protegido por una norma juridica”
(Peces- Barba 1995. P. 24). Asi, tras el fra-
caso de la sociedad de las naciones el 18 abril
de 1946 como imperativo para dirimir los
conflictos entre los Estados, se llega a crear
la organizacién de las naciones unidas como
el mecanismo de justicia transnacional
universal entre Estados, siendo su bandera
mas importante el derecho los Derechos
Humanos para sanear las huellas de la
segunda guerra mundial, estableciendo la
carta internacional de Derechos Humanos,
siendo sus caracteristicas la declaracion
universal de los Derechos Humanos, los
pactos internacionales de Derechos Huma-
nos, y sus protocolos, asi el filésofo de
Konigsberg tenfa razén cuando afirmo “La
comunidad mds o menos estrecha que ha
ido estableciéndose entre todos los pueblos
de la tierra de que violacién del derecho,
cometido en un sitio, repercute, en todos los
demads de aqui se infiere de que un derecho
de ciudadania mundial no es una fantasia
juridica, sino un complemento necesario
del c6digo no escrito del derecho politico y
del derecho de gentes, que de ese modo se
eleva a la categoria de derecho publico de
la humanidad y favorece a la paz perpetua,
siendo la condicién necesaria para que pueda
abrigarse” (Kant, 2007. P. 261) fue necesario
que el imperativo moral fueran los Derechos
Humanos que se plasmaron como principios
y columnas vertebrales en las Constituciones
occidentales dentro los Estados.

EDGAR FABIAN GARZON BUENAVENTURA

En la Constituciéon alemana de 1949 esta-
blece en su articulo 1 parrafo 2 “El pueblo
alemdn reconoce, en consecuencia, los dere-
chos inviolables e inalienables del hombre
como fundamento de toda comunidad
humana de la paz y de la justicia en el mundo”
igualmente la Constitucion Espafiola de 1978
en su articulo 10, parrafo 1 “ La dignidad de
la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la persona-
lidad, el respeto a la ley a los derechos de los
demads son el fundamento del orden politico y
de la paz social”

Asi “dentro de las caracteristicas que
habitualmente son atribuidas a los Derechos
Humanos, estan la universalidad, en cuanto su
titularidad y al destinatario de tales derechos;
la absolutez, en tanto que son derechos de
prima facie, es decir que son requerimientos
morales individuales que deben ser atenidos
con prioridad, en principio , sobre otra clase
de derechos y la inalienabilidad, en el sentido
que los Derechos Humanos son tan impor-
tantes que sus titulares no pueden renunciar
a ellos, que los Derechos Humanos no estan
a libre disposicién de sus titulares” (Quinche
2010, p. 77).

Gracias a esto podemos decir que son uni-
versales, y los Estados no pueden denegarlos
bajo argumentos de la soberania el principio
de autodeterminacién de los pueblos, o
relativismo cultural; los Derechos Humanos
son naturales, perpetuos, que llevan inmerso
un valor veritativo de justicia social, ahora el
débil debe ser protegido sobre los abusos del
mas fuerte, una dialéctica inversa, donde el
unico perdedor es el que deniega el derecho
“El relativismo cultural que sirve de soporte
a determinadas criticas politicas contra la
universalidad debe ser contemplado con
reservas.
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Determinados organismos especializa-
dos de la ONU, asi como diferentes ONG,
de modo especial los informes anuales de
amnistia — que constituyen un auténtico
inventario del horror- denuncia la perpe-
tracién de la inconcebible practica de la
circuncision o mutilacién genital femenina
(ablacién de clitoris) a millones de mujeres
de paises africanos y asidticos ; asimismo
se inculpa de diversos paises islamicos que
condenan a la mujer al analfabetismo; se
detectan también otras dramaticas violacio-
nes de la dignidad, la libertad y la igualdad
de los seres humanos por parte de diferentes
tipos de tirania. En casi todos, estos casos,
los crimenes contra los Derechos Humanos
se justifican a partir de la idea de que esas
practicas responden a tradiciones culturales
y politicas de los paises que lo realizan.

La actitud méas comoda ante esos autén-
ticos crimenes contra la humanidad es la
inhibicién al relativismo cultural o la supre-
macia constitucional de sus ordenamientos
juridicos” (PerezLuno, 2002, p. 40).

Para unir el derecho internacional de los
Derechos Humanos con la carta magna de los
Estados occidentales hay una herramienta
juridica la figura el bloque de constitucio-
nalidad, siendo su iniciador Louis Favoreu,
que permite entender que la constitucion
politica no se agota en su articulado, sino
que implica la integraciéon con otras normas
juridicas como son los Derechos Humanos.

Esto indica que la constitucién de los
Estados tiene reglas, principios y valores
constitucionales que yace fundamentados
en normas internacionales y que tiene que
interpretarse de acuerdo a sentidos como:
Dignidad humana, libertad personal,
y derecho de defensa, que constituyen

garantias transnacionales y se deben aplicar
sin importar su naturaleza a las diferentes
manifestaciones del derecho como: penal,
administrativo y civil.

“El bloque de constitucionalidad no sélo
permite sino que incluso obliga a interpretar
los alcances del nuevo procedimiento penal a
partir de las garantias fundamentales previs-
tas no sélo en la Constitucién sino también
en muchos tratados de Derechos Humanos
y de derecho internacional humanitario, con
lo cual no sélo constitucionaliza el proce-
dimiento penal sino que obligar analizarlo
desde una perspectiva de Derechos Humanos.

Y esto es indudablemente positivo, por
cuanto contribuye a que en Colombia, en la
practica, avancemos hacia un sistema penal
mads garantista. Es pues importante que los
distintos operadores juridicos aprendan a
manejar adecuadamente las implicaciones del
bloque de constitucionalidad y aprovechen
las posibilidades democraticas que derivan
de esta figura. Esto es particularmente impor-
tante para los jueces de garantias y los jueces
de conocimiento ya que a ellos corresponde
primariamente asegura r la efectividad de
los derechos constitucionales en el proceso
penal. [...] “

Esto permite hacer una recepciéon o
un puente entre el derecho nacional y el
derecho internacional, que su cardcter de
universal se encuadran en el principio pro
hominen “segin el cual, deben privilegiarse
aquellas normas hermenéuticas que sean

Uprymni, Rodrigo. Bloque de Constitucionalidad,
Derechos Humanos y Nuevo procedimiento
Penal [Documento de www].URLhttp://www.wcl.
american.edu/humright/hracademy/documents/
Clasel-Lectura3BloquedeConstitucionalidad.
pdf?rd=1oma.htm P.P 2
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mas favorables a la vigencia de los derechos
de las personas” (Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia C-551 de 2003 M.P
Eduardo Montealegre Lynnet). Los Estados
no puede abstener a reconocer esta garantia
sefialando la necesidad de su ratificacion bajo
el principios de soberania y autodetermina-
cion de los pueblos, ya que estamos hablando
de un mandato del derecho internacional
de los Derechos Humanos. Asi la Corte
Constitucional de Colombia aclara el sentido
el principié pro hominen es una norma del
iuscogens.

“Ahora bien, al tenor del articulo 53 de la
Convencion de Viena de 1969 sobre el dere-
cho de los tratados, se entiende por norma
iuscogens o norma imperativa de derecho
internacional general “una norma aceptada
y reconocida por la comunidad internacional
de Estados en su conjunto cono norma que
no admite acuerdo en contrario y que sé6lo
puede ser modificada por una norma ulterior
de derecho internacional general que tenga
el mismo caricter”. Por ello, segin este
mismo articulo de la Convencién de Viena,
todo tratado que contradiga esos principios
es nulo frente al derecho internacional. Esto
explica que las normas humanitarias sean
obligatorias para los Estados y las partes en
conflicto, incluso si éstos no han aprobado
los tratados respectivos, por cuanto la impe-
ratividad de esta normatividad no deriva del
consentimiento de los Estados sino de su
caracter consuetudinario de Colombia (Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia C-225
de 1995. M.P Alejandro Martinez Caballero.
18 de mayo de 1995).

Este permite instruir que alcance de dos
principios que se marcan como tendencias
a) el principio de supremacia constitucional,
reflejado en el concepto de soberania del
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Estado b) prevalencia de los tratados inter-
nacionales de Derechos Humanos, hoy la
tendencia es superar el vastago concepto,
ya que dentro de los limites del derecho
internacional publico es la universalizacion
del derecho internacional de los Derechos
Humanos “El principio de la supremacia
de la constituciéon comienza a erosionarse,
a partir en que el Estado parte en un
tratado o convencién internacional que
reconoce Derechos Humanos- por ejemplo
la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos- adquiere obligaciones interna-
cionales objetivas erga ommnes de respetar
y garantizar su libre y pleno ejercicio”, y
de “adoptar las medidas legislativas que
fueren necesarios para hacer efectivos tales
derechos “(art 11 y 2), esto es. Legislar de
conformidad con el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos” (Rey Cantor,
2008).

La discusién hoy se basa para algunos
juristas o doctrinantes que las reglas del dere-
cho internacional de los Derechos Humanos,
es supraconstitucional (por encima de la
constitucién local) infra constitucional (en
el mismo sentido de la constitucién) supra
legal (por debajo la constitucién como herra-
mienta hermenéutica de la constitucion para
llenar los vacios constitucionales).

Por esto en el estrecho margen del siglo
XX donde se decidia que la norma suprema
era la constitucién de los Estados, hoy en dia
esta llamada ceder ya que cuando la nacién,
acepta el cumplimiento de un tratado y mas
cuando hablamos del derecho internacional
de los Derechos Humanos se compromete
a su judicializacién a nivel internacional
quedando como norma suprema el impera-
tivo moral o la exigencia ética los Derechos
Humanos.
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Pero pese a que esto es afirmativo queda
una duda metddica si los Derechos Humanos
son universales, un pais como: la Guayana
Francesa que no acepto la convencién ame-
ricana, ni la competencia contenciosa de
la Corte, y viola Derechos Humanos ;Es
susceptible que responda por hecho ilicito
internacional? ;Ante qué organismo? ;Cual
va ser su fuente juridica normativa?

“En su discurso histérico hacia la uni-
versalizacion el Derecho Internacional de
los Derechos se ha orientado por principios
basicos, inspiradores de toda evolucion. Ellos
son principio de universalidad, integralidad
e indivisibilidad de los derechos protegidos,
inherentes de la persona humana y por con-
siguiente anteriores y superiores al Estado
y demds formas de organizacién politica y
social, asi como el principio de complemen-
tariedad de los sistemas y mecanismos de
proteccion (de base convencional y extra
convencional, de &mbito global y regional). El
presente corpus iuris de proteccion en forma,
de ese modo, un todo armdnico e indivisible.
En este universo conceptual y necesariamente
en virtud de lo establecido en los tratados
de Derechos Humanos, los ordenamientos
juridicos internacional e interno se presentan
en constante interacciéon de salvaguardar
los derechos consagrados prevaleciendo la
norma- de origen internacional o interna que
en cada caso proteja mejor al ser humano.”
(Raffin, 2008, p. 215).

3. Control de Convencionalidad

Gracias al imperativo moral de los Derechos
Humanos como exigencias éticas universales,
se plasma un primer encuentro dentro la
justicia y el orden legal positivo, pese a esto
fue necesario que irradiara en la constitucion,

la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, la Carta de las Naciones Unidas,
los tratados y protocolos que sirvieron de
resorte juridico, para la consolidacién del res-
pete de los derechos, las garantias judiciales,
y el acceso de la justicia que operan bajo un
mapa de ruta que sigue el mandato normativo
internacional “Los pueblos, como Estados que
son, pueden considerarse como individuos en
estado de naturaleza- es decir, independien-
tes de toda ley externa-, cuya convivencia
en ese estad natural es ya un perjuicio para
todos y cada uno. Todo Estado puede y debe
afirmar su propia seguridad, requiriendo a los
demads para que entren a formar una especie
de constituciéon, semejante a la constitucion
politica que garantice el derecho a cada uno
[...] (Kant, 2007, p. 256).

Antes de hablar del control de la con-
vencién como mecanismo procedimental
internacional de proteccién de los Derechos
Humanos, se distingue que aparte del sistema
universal de Derechos Humanos en cabeza
de la ONU, se encuentra los mecanismos
regionales de proteccidon de Derechos Huma-
nos como: a) Sistema Europea de Derechos
Humanos que nace con la Convencién Euro-
pea y Derechos Humanos de 1950 (Pacto
de Roma), que protegen a las ciudadanos
Europeos de los 31 paises que ratificaron la
competencia del Tribunal, cuando el Estado
vulnera la convencién de Europa el ciu-
dadano pueden recurrir directamente, sin
necesidad de agotar los tramites internos en
busca de la satisfaccion de su garantia; hoy
en dia fue reformado por el protocolo No 11,
fusionandose la comisién y la Corte creando
como uUnico 6rgano el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos b) Sistema Africano este
nacié el 27 de junio de 1981 por la Asamblea
General de Unién africana bajo la Carta
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Africana y de los Pueblos de 1981 (Carta de
Banjul) pese ha tenido problemas en su con-
formacidn se estableci6 en su control como el
organismo la no judicial comisién africana de
Derechos Humanos y de los pueblos, quien
cumple la funcién de promocién de Derechos
Humanos y de recomendaciones a los 53
Estados que hacen parte del sistema, gracias
a esta labor mediante el protocolo de 1988
entrado en vigor el 25 de enero de 2006 la
Corte Africana de Derechos Humanos quien
hasta el momento no ha cumplido una mayor
actuacion peso a la firma de los 53 Estados
23 a la aceptacion la competencia de la Corte
c) Sistema Interamericano: este nacié6 bajo el
pacto de San José de Costa Rica de 1969, este
organismo esta cimentado por un organismo
cuasi jurisdiccional Comision Interamericana
de Derechos Humanos el mecanismo judicial
la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos que cumple la funcién de ser la guardiana
de la Convencién Americana.

“Segun el termino de convencién (contrato,
tratado) se entiende un determinado procedi-
miento de creacion de normas o el producto
de tal procedimiento, la norma creada por
ese procedimiento especifico, la convencion
(contrato, tratado) puede ser definida ya sea
como creacion de normas por las manifes-
taciones concordantes de voluntad de dos o
varios sujetos, ya que como una norma o un
orden creados, en virtud del ordenamiento
juridico por las manifestaciones concordantes
de voluntad de dos o varios sujetos, ya como
una norma o un orden creados, en virtud del
ordenamiento juridico por las manifestacio-
nes concordantes de voluntad de dos o mas
sujetos “ [...] (Kelsen, 2007. P. 21)

Gracias a esto los organismos interna-
cionales, ratificados ejercen un control del
tratado o de la convencién para la proteccion
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del derecho internacional de los Derechos
Humanos, frente a los ordenamientos de los
paises miembros del ordenamiento suscripto
surgiendo asilo que se denomina Convencion.
“Podemos definir al control de convenciona-
lidad como una garantia destinada a obtener
la aplicaciéon armonica del derecho vigente.
Control enraizado en la efectiva vigencia de
los derechos y garantias [...] (Albanese, 2008.
P. 15)

Este mecanismo de proteccion de
Derechos Humanos gracias derecho de los
tratados, se enuncia un principio angular que
se describe I) Pacta sum servanda II) Princi-
pio de buena fe. Convencion de Viena. 23 de
mayo de 19609.

26. "Pacta suntservanda". Todo tratado en
vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas de buena fe.

27. El derecho interno y la observancia de
los tratados. Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como
justificacién del incumplimiento de un
tratado.

“De este modo, el punto de partida es el
derecho internacional donde cabe sefalar el
principio de buena fe consagrado en el art.
31.1 de la Convencidn de Viena, por lo cual si
un Estado suscribe y ratifica un tratado inter-
nacional, especialmente si trata de Derechos
Humanos, como es el caso de la convencién
americana sobre de Derechos Humanos,
tiene la obligaciéon de realizar los mejores
esfuerzos para aplicar las recomendaciones
de un érgano de proteccién como la Comi-
sion Interamericana, que es, ademds, uno de
los 6rganos principales de la organizaciéon
de los Estados Americanos, que tiene como
funcién promover la observancia y la defensa
de los Derechos Humanos en el hemisferio”
[....] (Gozaini, 2008. P 94.)
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Esto nos indica que cuando un Estado
acepta la naturaleza de un tratado y no hacen
reservas de ningun tipo este hace parte inte-
gral del ordenamiento juridico y mas cuando
el objeto de la convencion es de derecho
internacional de los Derechos Humanos, por
eso hoy la meta es la internacionalizacion de
las garantias judiciales efectivas y mdas aun
cuando hablamos de imperativos morales
como: son los Derechos Humanos siendo
admisible la jurisdiccién transnacional; el
llamado hacer velar el cumplimiento efec-
tivo de los derechos y proteccién judicial,
ya sea independiente del sistema regional
de proteccién de Derechos Humanos que
hablemos. "En la actualidad la instalacion de
la Norma Fundamental en el vértice supe-
rior del sistema no es absolutamente cierta,
si consideramos la influencia que traen los
tratados y convenciones internacionales,
que cuando refieren a Derechos Humanos
colocan un modelo de supergalidad cons-
titucional que denominamos supremacia
convencional [....]” (Rey Cantor, 2008, p. LI).

Por esto independiente el pais o Estado, las
sentencias que dicten la Justicia Transnacio-
nal tiene fuerza vinculante dentro los Estados
Signatarios y es de obligatorio cumplimiento
y no pueden basarse ya principios como
soberania o principio de supremacia constitu-
cional, bajo de ser considerados responsable
internacionalmente por hecho ilicito.

“La sola existencia de un régimen
democratico no garantiza, per se, el perma-
nente respeto del Derecho Internacional,
incluyendo al Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi
considerado incluso por la propia Carta
Democratica Interamericana. La legitimacién
democratica de determinados hechos o actos
en una sociedad esté limitada por las normas
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y obligaciones internacionales de proteccion
de los Derechos Humanos reconocidos en
tratados como la Convencién Americana, de
modo que la existencia de un verdadero régi-
men democratico estd determinada por sus
caracteristicas tanto formales como sustan-
ciales, por lo que, particularmente en casos de
graves violaciones a las normas del Derecho
Internacional de los Derechos, la proteccion
de los Derechos Humanos constituye un
limite infranqueable a la regla de mayorias,
es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser
decidido” por parte de las mayorias en ins-
tancias democraticas, en las cuales también
debe primar un control de convencionalidad,
que es funcidn y tarea de cualquier autoridad
publica y no sélo del Poder Judicial. (Corte
interamericana de Derechos Humanos. Caso
Gelman vs Uruguay. Reparacion y Costas Sen-
tencia 24 de Febrero de 2011. P.P 189)

Vale mencionar que el control de la
convenciéon americana de Derechos Huma-
nos opera en dos sentidos a) por nivel
concentrado que estd en cabeza por la Corte
interamericana de Derechos Humanos b) por
nivel difuso que son los funcionarios publicos
de los paises que ratificaron la convencién
americana como la competencia contenciosa
de la Corte.

En el Caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs México (2010) el voto razonado
del Juez Ad-Hoc Eduardo Ferre Mac-Gregor
manifesto.

Este Tribunal ha establecido en su
jurisprudencia que es consciente que las
autoridades internas estan sujetas al imperio
de la ley y, por ello, estan obligadas a aplicar
las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado es Parte de
un tratado internacional como la Convencién
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Americana, todos sus drganos, incluidos sus
jueces, también estan sometidos a aquél, lo
cual les obliga a velar por que los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacién de normas con-
trarias a su objeto y fin. Los jueces y drganos
vinculados a la administraciéon de justicia en
todos los niveles estdn en la obligacion de ejer-
cer ex oficio un “control de convencionalidad”
entre las normas internas y la Convencién
Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea,
los jueces y érganos judiciales vinculados a
la_administracién de justicia deben tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convencion Americana®

4. La Republica de Colombia y
el Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos

Realizando un recuento dentro de la univer-
salizacion de los Derechos Humanos, y el
control de convencionalidad, vale destacar
como se consolidad dentro de la jurisdiccién
nacional Colombiana frente a la jurisdiccio-
nal transnacional de los Derechos Humanos.

“La posicion dentro los paises iberoame-
ricanos son rica y variada, dependiendo a
la recepciéon dentro de la justicia local o la
supeditacion que hacen del derecho inter-
nacional de los Derechos Humanos; para
el Estado Colombiano el valor jerarquico es
supraconstitucional.

2 Corte interamericana de Derechos Humanos.
Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs México,
Reparaciones y Costas. Sentencia 26 de Noviembre
de 2010
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a) La adopcion de la concepciéon monista en
materia de Derechos Humanos y por ende
quedan incluidos como derechos prote-
gidos todos los derechos reconocidos en
los tratados vigentes para Colombia en
materia de Derechos Humanos.

b) La obligacién de interpretar los Derechos
Humanos consagrados en la Constituciéon
conforme a los tratados internacionales.

¢) Lano taxatividad del catdlogo de derechos
consagrados en la Constitucion.

d) La obligacién del Estado de sancionar las
disposiciones de orden interno que prevé
el art. 2 del Pacto de San José de Costa
Rica (en adelante PSJCR) a los efectos de
hacer operativos y efectivos los derechos
previstos en los tratados.

e) La necesidad de interpretar los Derechos
Humanos teniendo en cuenta las doctrinas
de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

En el seno de la convencidn constituyente
que sancioné estas normas, seguin refiere
detalladamente Nieto Navia, varios con-
vencionales coincidieron en que el derecho
internacional de los Derechos Humanos
debia tener primacia sobre todo el derecho
interno, incluida la Constitucién nacional;
algunos de ellos, inclusive propusieron la pri-
macia de todo el derecho internacional sobre
el interno, con una férmula muy interesante
“debemos hacer (..) el examen previo de
constitucionalidad de los tratados, pero que
una vez adoptados, ellos son nuestra norma
real y suprema y debe ser aceptada por todos.

[...]°2

3 Manili, Pablo La recepcién del derecho interna-
cional de los Derechos Humanos por el derecho
constitucional iberoamericano. Recuperado http://
www.pablomanili.com.ar/articulos.php
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Colombia acepté el 21 de junio de 1985
present6 un instrumento de aceptacion por
el cual reconoce la competencia de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos
por tiempo indefinido bajo condicién de
estricta reciprocidad y para hechos posterio-
res a esta aceptacién, sobre casos relativos
a la interpretacién o aplicacién de la Con-
vencidn, reservandose el derecho de hacer
cesar la competencia en el momento que lo
considere oportuno. El mismo instrumento
reconoce la competencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos por tiempo
indefinido, bajo condicién de reciprocidad
y para hechos posteriores a esta aceptacidn,
sobre casos relativos a la interpretaciéon o
aplicacion de la Convencion, reservandose
el derecho de hacer cesar la competencia en
el momento que lo considere oportuno. Que
fue hecho Ley de la Republica mediante la
Ley 16 de 1972, haciendo cumplimiento el
Pacto de San José de Costa Rica.

Parece que en su linea jurisprudencial por
parte del Tribunal Constitucional de Colom-
bia ha sido prolija en aceptar que el control
de convencionalidad en el sistema interame-
ricano es de amplia gama siendo extensiva
a cualquier actuacion judicial dentro de los
procedimientos administrativos o civiles.

“Los sistemas universal e interamericano
de proteccion de los Derechos Huma-
nos, han establecido una multiplicidad
de preceptos normativos, ampliamente
desarrollados en la jurisprudencia de los
6rganos internacionales, los cuales, si bien
han estado orientados principalmente a
proteger todas las garantias inherentes al
debido proceso en los juicios penales, se
han hecho extensivos a los procedimientos
civiles y administrativos. En efecto, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha
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sentado una jurisprudencia, segin la cual,
las garantias minimas establecidas en el
numeral 2° del articulo 8° de la Convencién
se aplican también a los procedimientos de
caracter civil y administrativo y, por ende,
en éstos, los individuos tienen derecho al
debido proceso en los términos reconocidos
para la materia penal. Ha sefialado asi el
Tribunal Interamericano:

Cuando la Convencion se refiere al derecho
de toda persona a ser oida por un “juez o
tribunal competente” para la “determina-
cion de sus derechos”, esta expresidon se
refiere a cualquier autoridad publica, sea
administrativa, legislativa o judicial, que
a través de sus resoluciones determine
derechos y obligaciones de las personas
(Corte Constitucional de Colombia M.P
Humberto Antonio Sierra Porto.22 de
Noviembre de 2005. C-1189 de 2005, p. 32)

Pero de acuerdo a un giro del Tribunal
Constitucional Colombiano “La Corte
Constitucional no es juez de convencio-
nalidad, esto es, no estd llamada a verificar
la concordancia abstracta de la legislaciéon
nacional con los tratados internacionales
que obligan al Estado (Corte Constitucional
de Colombia. M.P Jorge Ivan Palacio. 24 de
Noviembre de 2010. C-941 de 2010, p. 3)

Esta sentencia de la Corte Constitucional
de Colombia es una contradiccién entre la
compresion de la naturaleza juridica del
Derecho internacional de los Derechos
Humanos es un retroceso al cumplimiento
del derecho procesal Constitucional que
llevaria a eventualmente a una sancién
pecuniaria al establecer la correlacion de
la convencion americana con la legislacion
nacional.
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