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Resumen: el Derecho Penal ha dejado de ser, en cuanto sus fuentes de aplica-
cién del derecho, el compendio de normas consignadas en un Cédigo Penal. No
puede entenderse hoy el mismo de espaldas a la normatividad constitucional y
por alli también necesita ser fundamentado y complementado con los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos. Tan compleja simbiosis est4 apenas
a medio camino de cumplirse; de hecho, se aplica muy deficientemente, toda
vez que existen reglas de interpretacion consignadas en los instrumentos inter-
nacionales que demandan un especial cuidado con su propia aplicacién, pues
en no pocas ocasiones se cree cumplir con los compromisos internacionales
aplicando dichas normas, pero en el fondo el efecto puede ser contrario, si no
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se siguen correctamente las reglas de hermenéutica disefiadas para integrar la
legislacion de los Estados nacionales con el Orden Publico Internacional de
los Derechos Humanos.

Palabras clave: Orden Publico Internacional de los Derechos Humanos, prin-
cipios del mejor estdndar de garantias internacionales, del mejor estdndar de
garantias nacionales y de progresividad.

INTERPRETATION AND APPLICATION OF INTERNATIONAL
HUMAN RIGHTS STANDARDS IN CRIMINAL AND DISCIPLINARY
MATTERS

Abstract: The Criminal Law, as a law enforcement source, has ceased to be
the compendium of rules contained in the Criminal Code. Today it cannot be
understood without acknowledging of constitutional norms. Also it needs to
be informed and complemented by international human rights treaties. This
complex symbiosis is just half way, in fact it is very poorly applied, since there
are rules of interpretation set forth in the international instruments that require
special care. On many occasions it is believed that they comply with internatio-
nal commitments applying these rules, but sometimes it has the contrary effect
when it doesn’t followed properly hermeneutical rules designed to integrate
national laws of States with the International Public Order of Human Rights.
Keywords: International Public Order of Human Rights, principles of better
standard guarantees, the highest standard of national guarantees and progres-
S1vity.

INTRODUCCION

En Colombia hasta la entrada en vigencia de la Carta Politica de 1991 viviamos en un
absoluto y acuciante solipsismo juridico. La idea de soberania absoluta y nacionali-
dad, proveniente del positivismo decimondnico, nos cautivé y generaciones enteras
de juristas se formaron bajo la idea de que las tinicas normas juridicas de vinculante
acatamiento por los jueces de la Reptiblica eran las nacionales, de tal manera que los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos suscritos por nuestro pais y conver-
tidos en legislacion interna a través de su aprobacién por el Congreso de la Republica
eran una forma de honrar los compromisos internacionales de “labios para afuera”, muy
seguramente para disimular estatus de sociedad civilizada, sin que, a nivel interno, se
les presentara la menor atencién.

La Carta Politica de 1991 globalizé el concepto de juridicidad, puesto que introdujo

a nuestro pais en el concierto del constitucionalismo moderno con el reconocimiento
de los Derechos Fundamentales como elementos irradiantes de todo el ordenamiento
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juridico interno (articulos 4, 5,9 y 94), apuntalados con la nocién del bloque de cons-
titucionalidad (articulo 93).

Sin embargo, la traslaciéon mecénica y acritica de las normas internacionales sobre
Derechos Humanos ha opacado tan encomiable como significativa tarea, pues se ha
vuelto lugar comun ver cémo en las decisiones judiciales se acude a la aplicacion de
las mismas sin cumplir de lleno con los criterios que los mismos tratados internacio-
nales han dispuesto para los efectos de interpretacion y aplicacién de sus normas en
los &mbitos internos de los Estados nacionales, muchas veces por tal via, con la muy
buena intencién de superar el solipsismo juridico de antafio, incumpliendo a la larga y
en esencia con el fin y espiritu de los mencionados.

Sin duda alguna tal fenémeno ha tenido su impulso en la llamada constitucionalizacién
del derecho infraconstitucional, muy especialmente en el 4mbito del Derecho Penal!,
toda vez que dicho campo es el que mayor sensibilidad presenta frente al fendmeno de
los efectos irradiantes de los Derechos Fundamentales en la ley?, pero muy especial-
mente por cuanto gran parte de la materia de que se ocupan los Tratados Internacionales
se encuentra referida a dicho tema.

Alguna doctrina que afortunadamente no ha sido profética en Colombia advertia, con
negros nubarrones, que la constitucionalizacién del Derecho Penal resultaria convir-
tiéndose en un riesgo para las libertades individuales, dado que si bien una postura
del control constitucional a partir del concepto de “prohibicién de exceso” resultaba
minimalista, no sucedia lo mismo con el manejo del concepto de “prohibicién de
defecto” que se le atribuiria a la ley penal, lo cual por supuesto generaria un efecto
expansivo de aquel.

No obstante, muy a pesar de que no es lugar para tratar el punto, se constata que en
términos generales el control de constitucionalidad en Colombia, ejercido por la
Corte Constitucional, ha sido fructifero desde la perspectiva de la generacién de un
Derecho Penal de ultima ratio’, con algunas excepciones de poca monta, que han pro-
ducido un efecto adverso pero ya no en la extensién de la punicién legal por orden de
creacion de nuevos delitos, sino en la supresién de algtin elemento o adicién de otro

1 Sobre el concepto de Derecho Penal Constitucional consultar: GOMEZ PAVAJEAU, CARLOS ARTURO. Es-
tudios de Dogmdtica en el Nuevo Cddigo Penal, primera y segunda parte, Bogotd, Ediciones Juridicas
Gustavo Ibdfiez, 2004, y GOMEZ PAVAJEAU, CARLOS ARTURO. Introduccion al Derecho Penal Constitu-
cional, Bogotd, Ediciones Nueva Juridica, 2012.

2 Paradigmatica la sentencia de febrero 27 de 2013, radicacién n.° 33.254, con ponencia del magistrado
BusTos MARTINEZ proferida por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia.

3 Porcitar un ejemplo contundente, basta echar una desprevenida observacion a lo que ha significado meter
en “cintura constitucional” el tan denostado derecho penal paralelo que se generaba a borbotones con el
ejercicio de facultades legisferantes extraordinarias en materia penal, surgidas a partir de la declaratoria
del llamado “Estado de sitio”, hoy “Estado de conmocién interior” (articulo 213 de la Carta Politica).
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que llevan al aumento de la drasticidad de la pena*. El balance, hay que reconocerlo,
ha resultado positivo y por tal via, al crear precedentes judiciales vinculantes, nues-
tro Derecho Penal se mantiene en gran medida en niveles aceptables dictados por el
liberalismo penal.

Empero, hay que reconocerlo, no todo es felicidad en la medida en que a partir del
bloque de constitucionalidad se ha convertido en lugar comun citar una que otra nor-
ma internacional para apoyar normativamente las decisiones judiciales, sin pasar por
un tamiz previo de andlisis critico dicha traslacion, generando una aplicacién auto-
madtica, sin mds ni mds, de las mismas al ordenamiento juridico interno. Tal forma de
proceder, si no se afinan los instrumentos de interpretacion y aplicacion de las normas
internacionales al concierto nacional, puede terminar por violentar de manera grosera
los tratados internacionales mismos que se dice respetar.

A través del presente escrito quiero demostrar:

1) Cualquier norma internacional sobre Derechos Humanos que se invoque en Co-
lombia debe pasar por un examen del bloque de constitucionalidad a partir del cual
se dictamine:

a) Que la norma a aplicar represente el mejor estandar de garantias que ofrece el Orden
Publico Internacional de los Derechos Humanos;

b) Que el estandar de garantias determinado internacionalmente supere al estidndar de
garantias que emana de la Carta Politica; y

¢) Que no se desconozca con ello el principio de progresividad en materia de mejoria
de los estdndares de garantias.

2) Si tal test riguroso se ofrece como una talanquera que permite escoger el mejor estan-
dar de garantias cuando de aplicar Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos
se trata, con mayor razén asi debe procederse cuando se interpreta nuestro Derecho
Penal a la luz de las doctrinas que nos aporta el Derecho Comparado, por muy impor-
tante y significativo que resulte, en su pais o en el concierto internacional, el autor del
cual pretendamos nutrirnos en materia dogmatica.

Los presupuestos para llevar a cabo tal ejercicio son:

4 Sentencias C-087 de 1997, C-177 de 2001, C-330 de 2001, C-551 de 2001, C-675 de 2001, C-317 de
2002, C-622 de 2003, C-034 de 2005, C-148 de 2005, C-674 de 2005, C-335 de 2006, C-822 de 2006,
C-291 de 2007, C-798 de 2008, C-029 de 2009, C-468 de 2009, C-488 de 2009 y C-100 de 2011.
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1. EL CONCEPTO DE ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

La interpretacion a partir de la Dogmatica como Ciencia del Derecho se constituye en
el mejor instrumento para racionalizar e introducir razonabilidad en la hermenéutica
de las normas juridicas, en tanto se entiende como un supramétodo de interpretacién
integral e integrado, cuyo producto que es la Teoria Juridica se constituye en un plus
respecto de la ley; se evita asi en gran medida la subjetividad y la arbitrariedad del
intérprete en la aplicacién de la norma, al enmarcar a aquella en el &mbito de los valo-
res objetivos del sistema constitucional, coadyuvada por el cardcter ecuménico que le
aporta el Orden Piblico Internacional de los Derechos Humanos?.

El articulo 93 de la Carta Politica sugiere la necesidad de acudir a una categoria juri-
dica como es la de Orden Publico Internacional de los Derechos Humanos, puesto que
menciona en plural y por supuesto da cuenta de una pléyade de tratados internacionales
suscritos e incorporados a la legislacion interna, como concierto de normas internacio-
nales que se encuentran llamadas a conformar el bloque de constitucionalidad.

Tal idea ya venia prefigurada desde la expedicion de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos (en adelante DUDH), toda vez que, en su articulo 28, establecia:

Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e internacional
en el que los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion se hagan
plenamente efectivos.

i mo instrumento juridi mbi. ma ex-
La DUDH no ha sido adoptada como instrumento juridico por Colombia en forma e
presa; no obstante, su efecto vinculante de tal naturaleza viene impuesto por ser con-
siderada “derecho consuetudinario” con fuerza de ius cogens®.

5 Una aproximacién a ello en GOMEZ PAVAJEAU, CARLOS ARTURO. La dogmdtica como Ciencia del De-
recho. Sus especies penal y disciplinaria. Necesidades, semejanzas y diferencias, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2011.

6  BUERGENTHAL, TOMAS. International Human Rigths in a Nutshell, 2" ed., West Group, 1990. Asi también
el literal b) del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que ensefia el derecho apli-
cable o fuentes del derecho internacional de los derechos humanos: “la costumbre internacional como
prueba de una préctica generalmente aceptada como derecho”. Otro autor afirma que “juridicamente,
su significacion no es otra (al igual de las declaraciones de derechos en los ordenamientos internos)
que la de una pauta superior de interpretacion para los érganos llamados a configurar, desarrolldndolo
convencional o consuetudinariamente y en todo caso aplicdndolo por via judicial o arbitral, el derecho
internacional positivo... La Declaracion es indudablemente la expresion de la conciencia juridica de
la humanidad, representada en la ONU y, como tal, fuente de un derecho superior, un higher law, cuyos
principios no pueden desconocer sus miembros. Pero es admisible incluso afirmar que la Declaracién
no carece de valor juridico-positivo estrictamente hablando. Porque en cierto modo viene a constituir
un desarrollo o una interpretacion, y como tal cabe considerarla”; TRUYOL Y SERRA, ANTONIO. Los de-
rechos humanos, Madrid, Tecnos, 1994, pp. 31 y 32. También, en nuestro dmbito juridico, por la men-
cién “implicita” que de ella hace el parrafo tercero de su predmbulo y el literal d) del articulo 29 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos que dispone que ninguna disposicion de la presente
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El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante PIDCP), como
instrumento perteneciente al concierto de las Naciones Unidas, reconoce en su parte
considerativa que su fuente de origen es la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos, tal como también lo hace en la misma parte el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (en adelante PIDESC)’.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre? (en adelante DADDH)
establece en su considerando n.° 4:

Que la consagracién americana de los derechos esenciales del hombre unida a
las garantias ofrecidas por el régimen interno de los Estados, establece el sis-
tema inicial de protecciéon que los Estados americanos consideran adecuado a
las actuales circunstancias sociales y juridicas, no sin reconocer que deberdn
fortalecerlo cada vez mds en el campo internacional ,a medida que esas circuns-
tancias vayan siendo més propicias. (Resaltado fuera de texto).

Se deduce, a partir de lo resaltado, que se da cuenta de un sistema de proteccion y
que ese sistema es apenas inicial, no acabado, tendiendo siempre a evolucionar, de lo
cual surgen las ideas de contexto y dindmica del Orden Publico Internacional de los
Derechos Humanos.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH), Pacto de San
José de Costa Rica, incorporada a nuestro orden juridico por la Ley 16 de 1972 fijaen
la DUDH su fuente de inspiracion, la cual es reiterada en sus presupuestos basicos, amén
de que ademas da cuenta que los principios en que se inspira “han sido consagrados en
la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, en la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre y en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos que han sido reafirmados y desarrollados en otros instrumentos internacio-
nales, tanto del 4ambito universal como regional”.

Tal entramado de instrumentos internacionales, informados por unos principios basicos
comunes, conforma el Orden Internacional Publico de los Derechos Humanos, ademas
de otras fuentes que se dejan enunciadas en términos generales.

Convencion puede ser interpretada en el sentido de “excluir o limitar el efecto que puedan producir
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la
misma naturaleza” (resaltado fuera de texto).

7  Incorporados a la legislacion interna colombiana por medio de la Ley 74 de 1968.

8  Sucardcter vinculante deviene del reconocimiento que de la misma hizo, como normatividad que define
los Derechos Humanos, el articulo 2 del Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
adoptado por el Consejo de la OEA en 1960. También de la mencién que de ella hace el parrafo tercero
de su predmbulo y el literal d) del articulo 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
que prescribe que ninguna disposicién de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido
de “excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”.
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Como se puede ver, el nimero de instrumentos es pluralmente complejo, pero ademds
es factible y probable que existan estdndares diferenciales de garantias entre uno y otro
desde el punto de vista cuantitativo y cualitativo, de tal manera que resulta imprescin-
dible que, ante el reconocimiento que de los mismos ha hecho Colombia, se determine
cudles son las reglas de interpretacion y aplicacion que nos permitan individualizar el
mejor estdndar de garantias para cumplir con el mandato de la primera parte del inciso
1.° del articulo 93 de la Carta Politica, segtin el cual los tratados internacionales “pre-
valecen en el orden interno”.

Ello es necesario, puesto que, ante la viabilidad de tratamientos diferenciales, es obvio,
segun ensefian los tratados internacionales y veremos a partir de los principios, hay
que escoger el mejor estdndar de garantias en tanto la segunda parte del inciso antes
mencionado establece que “los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se in-
terpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia”.

Asi entonces, no puede desconocerse que ese entramado de normas internacionales
forman un sistema, el cual solo puede ser captado a partir de una visién contextual, en
la medida en que existen unos hilos conductores y vasos comunicantes que lo cruzan
desde arriba hacia abajo y de lado a lado, dentro del cual se hace imperioso el encuentro
del mejor estandar de garantia que resulte de su interpretacion.

La conexién en ese entramado entre la DUDH y los PIDCP y PIDESC viene dada por lo
expuesto en sus partes considerativas, tal como ya se sefialé. Pero también, ya en su
texto normativo, por sus articulos 46 y 24, respectivamente.

La conexién entre la DUDH, DADDH y CADH, asi como la existente con otros tratados
multilaterales y bilaterales sobre la materia, también fue puesta de presente; empero,
debe resaltarse como ya en el estricto campo normativo el articulo 29 —sobre “Normas
de interpretacion”— del Pacto de San José€ de Costa Rica, en su literal b), darazén de la
necesidad de tener en cuenta en el juicio de bisqueda del mejor estdndar de garantias a
nivel internacional cualquier “otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados”,
es decir, cualquier otro tratado multilateral o bilateral suscrito.

Por ello, el mismo articulo 29 en su literal d) ensefia que ninguna disposicion de la
CADH puede ser interpretada en el sentido de “excluir o limitar el efecto que puedan
producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza”.

Por lo general, la discusion aqui tratada viene referida a la materia penal; no obstante,
es claro que también se aplica a otros espacios del llamado derecho sancionador ad-

ministrativo y, particularmente, al Derecho Disciplinario.

En el &mbito de las Naciones Unidas pareciera que las “garantias judiciales” solo es-
tan referidas a la materia penal y dentro de ella estrictamente a lo judicial, segtin las
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expresiones utilizadas al efecto por los articulos 14 y 15 del PIDCP; no obstante, otra
cosa surge si se interpretan de manera contextual y sistemdtica sus normas, pues, si
se mira bien y sin prevencién de ninguna clase, se encontraran alli otras que indican
que también las reglas sobre prohibicién de injerencias ilegales o arbitrarias en la vida
de las personas se aplican en materias diferentes a la penal y en procedimientos que
tengan naturaleza administrativa, habida cuenta que el articulo 17 del mismo expresa,
de manera categdrica y sin distincién alguna, que “nadie serd objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su corresponden-
cia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacién” y “toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.

Es mads, si de los articulos 5 numeral 1.° del PIDCP y 5 numeral 1.° del PIDESC se des-
prende que los efectos vinculantes de los Derechos Humanos no solo lo son en sentido
vertical —frente al Estado—, sino también horizontal —frente a “grupo o individuo”—,
de los primeros no pueden quedar excluidas las autoridades estatales de naturaleza
administrativa y el derecho sancionador administrativo en general.

El Tribunal Europeo de derechos Humanos ha extendido las garantias judiciales penales
a los procesos administrativos sancionadores, puesto que ha llegado a la conclusién
que, cuando los instrumentos internacionales hacen mencién de un “tribunal”, se estan
refiriendo al sentido material del término, esto es, a un érgano que dispensa y resuelve
“conforme a reglas de Derecho™.

La cADH es explicita en su reconocimiento, al sefialar que las “garantias judiciales” son
también de aplicacion en el “orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”
(resaltado fuera de texto).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, de manera sélida, coherente y con-
sistente, asi lo ha venido afirmando:

La Corte considera que en todo procedimiento o proceso existente en el orden
interno de los Estados deben concurrir amplias garantias judiciales, entre las
cuales se encuentran también las formalidades que deben observarse para garan-
tizar el acceso a las mismas. Por razones de seguridad juridica, para la correcta
y funcional administracion de justicia y la efectiva proteccion de los derechos
de las personas,los Estados pueden y deben establecer presupuestos y criterios
de admisibilidad de los recursos internos, de cardcter judicial o de cualquier
otra indole. De tal manera, si bien esos recursos internos deben estar disponibles
para el interesado y resolver efectiva y fundadamente el asunto planteado, asi

9  Tribunal Europeo de Derechos Humanos: i) Caso Albert y Le Compte contra Bélgica. Sentencia de 10
febrero 1983, parrafo n.° 39; ii) Caso Campbell y Fell contra Reino Unido. Sentencia de 28 junio 1984;
iii) Caso H. contra Bélgica. Sentencia de 30 noviembre 1987, parrafo n.° 50; y iv) Caso Belilos contra
Suiza. Sentencia de 29 abril 1988, parrafo n.° 64.
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como eventualmente proveer la reparacion adecuada, no cabria considerar que
siempre y en cualquier caso los 6rganos y tribunales internos deban resolver
el fondo del asunto que les es planteado, sin que importe la verificacién de los
presupuestos formales de admisibilidad y procedencia del particular recurso
intentado'®. (Resaltado fuera de texto).

En efecto, ha reiterado:

Alrespecto, la Corte ha indicado que fodos los érganos que ejerzan funciones de
naturaleza materialmente jurisdiccional,, sean penales o no, tienen el deber de
adoptar decisiones justas basadas en el respeto pleno a las garantias del debido
proceso establecidas en el articulo 8 de la Convencién Americana!!. Asimismo,
la Corte recuerda lo expuesto en su jurisprudencia previa en el sentido gue las
sanciones administrativas y disciplinarias son, como las penales, una expresion
del poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a
la de estas!2,!3. (Resaltado fuera de texto).

2. LOS PRINCIPIOS QUE GOBIERNAN LA INTERPRETACION
Y APLICACION DE LAS NORMAS INTERNACIONALES
SOBRE DERECHOS HUMANOS

El articulo original de la Carta Politica de 1991 se contraia al inciso 1° de la actual
redaccidn, sin que se previera, a nivel interno, el juicio de vocacién del mejor estandar
de garantia en la interpretacion y aplicacién del Orden Piblico Internacional de los
Derechos Humanos. Empero, ello cambié a partir del Acto legislativo n.° 2 de 2001,
habida cuenta que, al incorporar el Tratado de Roma sobre la Corte Penal Internacional,
estableci6 que “la admisién de un tratamiento diferente en materias sustanciales” por
parte de su Estatuto “con respecto a las garantias contenidas en la Constitucién tendra
efectos exclusivamente dentro del &mbito de la materia regulada en é1”.

La Corte Constitucional, por medio de sentencia C-578 de 2002, al realizar el control
previo de constitucionalidad del acto legislativo arriba sefialado, se ocupé de definir

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de noviembre 24 de 2006. Caso Trabajadores
Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd, parrafo n.° 126.

11 Cfr. Caso Ivcher Bronstein vs. Pert. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 6 de febrero de 2001.
Serie C n.° 74, parr. 104, y Caso del Tribunal Constitucional vs. Perd. Fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C n.° 71, pérr. 71.

12 Cfr. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 2 de febrero
de 2001. Serie C, n.° 72, parr. 106, y Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010, serie C, n.° 218, pérr. 170.

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de septiembre 1 de 2011, Caso Lépez Mendoza
vs. Venezuela, parrafo 111.
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asuntos atinentes a la discusion aqui planteada, tratando los aspectos relacionados con
“disposiciones ajenas a la tradicion juridica nacional y ciertos principios constitucio-
nales” y con la “admisién de tratamiento diferente en materias sustanciales respecto a
garantias de la Constitucién”, sefialando que un “tratamiento especial solo surtird efecto
dentro del &mbito propio” del Estatuto de Roma a nivel externo, pero no a nivel interno.

Posteriormente, por sentencia C-801 de 2009 referida a las “reglas de procedimiento
y prueba y los elementos de los crimenes de la Corte Penal Internacional”, reiterd los
anteriores criterios manifestando:

Mediante sentencia C-578 de 2002, esta Corporacién llevé a cabo el control
de constitucionalidad del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
y de su ley aprobatoria, la Ley 742 de 2002, y en dicho fallo precisd, que el
control de constitucionalidad que ejerce sobre los instrumentos internaciona-
les relacionados con el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, el
tratado propiamente dicho y los acuerdos complementarios que se integran a
él, presentan algunas variaciones frente al que tradicionalmente se lleva a cabo
sobre los demds tratados y sus respectivas leyes aprobatorias, variaciéon que
se evidencia en tratdndose del control material, cuya justificacién tiene como
referente el Acto Legislativo 02 de 2001, reforma constitucional a través de la
cual se autoriz6 al Estado a reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Inter-
nacional, habida cuenta que ciertas medidas incorporadas al Estatuto podian
resultar ajenas a la tradicién juridica nacional y a ciertos valores superiores,
resultando del mandato del constituyente derivado, la admisién de un trata-
miento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma, y
en su funcién de control, respecto del citado estatuto, la Corte debe limitarse a
constatar si existe alguna diferencia entre este y la Constitucion Politica, y en
caso de que exista, y se trate de una materia sustancial dentro del 4ambito de lo
regulado por el Estatuto, no se procede a declarar su inexequibilidad, teniendo
en cuenta que el propdsito de la reforma constitucional fue, precisamente, la de
permitir un tratamiento diferente siempre y cuando esta opere exclusivamente
dentro del ambito de aplicacion del Estatuto de Roma. De ahi que de encontrar
tratamientos diferentes entre los instrumentos internacionales contentivos del
Estatuto de Roma y la Constitucidn, lo que le corresponde hacer a la Corte, es
delimitar sus contornos y precisar su dmbito de aplicacién, y, ademds, declarar
que ellos han sido autorizados especialmente por el constituyente derivado en
el acto legislativo 02 de 2001. Ello sobre la base de que los tratamientos dife-
rentes solo estdn llamados a producir efectos dentro del propio dmbito de la
Corte Penal internacional y no se proyectan sobre el derecho interno del Estado.

Esto es,

... las disposiciones del Estatuto de Roma y los instrumentos que hacen parte
del mismo, no remplazan ni modifican las leyes nacionales de tal manera que
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a quien delinca en el territorio nacional se le aplicara el ordenamiento juridico
interno y las autoridades judiciales competentes al efecto son las que integran
la administracién de justicia colombiana.

Por tanto,

Tratamientos sustanciales diferentes operan exclusivamente dentro del &mbito
de aplicacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Asfi, de manera integral, dichos conceptos fueron ratificados por sentencia C-290 de
2012.

Significa lo anterior, sin mas ni mds, que los tratamientos diferenciales que impliquen
una rebaja de los estdndares de garantias no tienen aplicacién en el orden interno, lo
que muestra como el Estatuto de Roma también estd sometido en su interpretacion y
aplicacion a los principios de hermenéutica que a continuacion se tratardn, lo que se
evidencia cuando, como se establece en su articulo 21 sobre “Derecho Aplicable”,
dispone en su numeral 3.°:

La aplicacién e interpretacion del derecho de conformidad con el presente
articulo deberd ser compatible con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos... (Resaltado fuera de texto).

2.1. El principio del mejor estandar de garantias del contexto internacional

Visto que existe un sistema integral e integrado de instrumentos internacionales que
reconocen la vigencia de una pléyade de Derechos Humanos, es preciso indicar que
los mismos no pueden entenderse en forma aislada, forman como tales un contexto y
por supuesto cada uno de ellos y cada parte de uno tiene que ser interpretada a partir
del todo, por lo que se requiere aplicar un método dogmatico para desentrafiar su co-
rrecto entendimiento.

Solo asi, reiteramos, podemos hablar de un Orden Publico Internacional de los Derechos
Humanos que nos sirva como categoria dogmadtica imprescindible para solucionar las
dudas y problemas a que nos puedan someter cuando se discuta la aplicacion de los
mismos frente al contraste con los ordenamientos juridicos de los Estados nacionales.
En efecto, el numeral 2.° del articulo 5 del pDCP sefiala que “no podrd admitirse restric-
cién o menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o
vigentes en un Estado parte en virtud de ... convenciones ..., so pretexto de que en el
presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado”.

Con similar redaccién, el numeral 2.° del articulo 5 del PDESC establece que “no podra
admitirse restriccién o menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales
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reconocidos o vigentes en un pais en virtud de... convenciones. .., a pretexto de que el
presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado”.

Por su parte, la CADH en su articulo 29, dedicado a las “Normas de interpretacion”, de
manera especialmente enfética dispone que “ninguna disposicion de la presente Con-
vencién puede ser interpretada en el sentido” de “limitar el goce y el ejercicio de cual-
quier derecho o libertad que pueda estar reconocido ... de acuerdo con otra convencién
en que sea parte uno de dichos Estados”. De manera expresa, afirma en su literal d) que
tampoco puede surgir interpretacion alguna que conlleve “excluir o limitar el efecto
que puedan producir la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre y
otros actos internacionales de la misma naturaleza”.

Como se puede ver, de las disposiciones citadas:

1) Se confirma la existencia de un Orden Publico Internacional de los Derechos Hu-
manos como sistema normativo basico y esencial;

2) Lanecesidad de interpretar toda norma de dicho sistema normativo a partir del mejor
estandar de garantias que se ofrezca; y,

3) Si el mejor estdndar de garantia ofrecido se impone sobre otros de menor valia de la
misma naturaleza,con mayor razon asi tiene que suceder sobre aquellas disposiciones
de tratados internacionales suscritos que no se encuentren dentro de la 6rbita de los
Derechos Humanos.

Latercera conclusion es de suma importancia para la actualidad, toda vez que algunos
tratados internacionales recientes, tal como sucede con la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcidn, aprobada por medio de la Ley 970 de 2005, en algunos
aspectos parecieran desconocer el sumun de garantias de que dan cuenta los tratados
internacionales sobre Derechos Humanos!'4.

Por ello se requiere, de todas maneras, refinar los criterios de interpretacién de las
normas contenidas en tratados internacionales, pues estas tienen también, dentro del
concierto de jerarquias normativas, ciertos dmbitos de prevalencia y prelacion.

Las normas citadas en este aparte son ejemplo paradigmatico de ello, pero también lo
es la norma de normas, puesto que el articulo 93 de la Carta Politica, cuando habla de
la prevalencia de los tratados internacionales y su incidencia en la interpretacién de

14 No es el escenario para discutir el punto; empero, de alguna manera nos hemos aproximado al tema en
GOMEZ PAVAJIEAU, CARLOS ARTURO. “La huida del bien juridico en el 4mbito de las leyes de seguridad
ciudadana y anticorrupcion”, en Aspectos liberales y sociales del Derecho Penal, Bogotd, Ediciones
Nueva Juridica, 2012, pp. 210 y ss.
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los derechos y deberes fundamentales, hace mencién expresa, explicita e inequivoca
de los “tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.

Podria argiiirse que, como todo tratado internacional, para ser observado se incorpora
a través de ley de la Republica, la cual, por demds, debe pasar un control previo de
constitucionalidad'?, de tal manera que ya sus disposiciones han sufrido un control de
constitucionalidad de conformidad con el numeral 10 del articulo 241 de la Carta Poli-
tica, sus normas deben ser aplicadas sin mas ni mas por los jueces de la Republica; no
obstante, se desconoceria el sentido de las normas internacionales tratadas y otras que
se van a abordar a continuacion, que parten de la validez formal de normas internas de
los Estados nacionales, pero que de todos modos deben subordinarse al mejor estdndar
de garantias, como también se desconoceria el valor fundante, prevalente y prioritario
que tienen los Derechos Humanos en el orden constitucional colombiano (articulos 4,
93 y 214 numeral 2.° de la Carta Politica).

2.2. El principio del mejor estandar de garantias ofrecido a partir de una
analisis diferencial entre el Orden Publico Internacional de los Derechos
Humanos y el orden constitucional y legal del Estado nacional'®

Establecido el mejor estdndar de garantias a nivel internacional, el mismo debe ser
confrontado con el de los Estados nacionales, y solo si se aplica el tratado internacional
cuando mejore el estdndar nacional. Esto es, si el estdndar nacional ofrece un mayor

15 Porejemplo,laley que aprobéd la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion fue declarada
ajustada a la Carta Politica por sentencia C-172 de 2006 de la Corte Constitucional.

16  Este principio fue flagrantemente desconocido por la Corte Constitucional en sentencia C-024 de 1994, al
desmejorar los estdndares de garantias internos acogiendo los menos garantistas del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y de la Convencién Americana de Derechos Humanos en el tema de las
Ilamadas “detenciones administrativas”, inexistentes en nuestro ordenamiento constitucional:

“Las excepciones constitucionales al anterior régimen de reserva judicial: la flagrancia y la detencién
preventiva derivada de aprehension material.

La propia constitucion establece sin embargo dos excepciones al anterior régimen constitucional de
estricta reserva judicial de la libertad personal y la inviolabilidad del domicilio.

De un lado, el inciso segundo del articulo 28 transcrito en el numeral anterior establece una excepcién
administrativa para detener preventivamente a una persona hasta por 36 horas. Este inciso establece que
al principio de la estricta reserva judicial de la libertad, puesto que consagra la atribucion constitucional
la ‘persona detenida preventivamente serd puesta a disposicion del juez competente dentro de las treinta
y seis horas siguientes para que este adopte la decision correspondiente en el término que establezca la
ley’. Esta norma consagra entonces una facultad para que, en determinadas circunstancias y con ciertas
formalidades, autoridades no judiciales aprehendan materialmente a una persona sin contar con previa
orden judicial. No de otra manera se entiende la obligacién constitucional de que la persona detenida
preventivamente sea puesta a disposicion del juez, puesto que ello significa que la autoridad judicial no
ordena la detencién con anterioridad sino que verifica la legalidad de la aprehensién con posterioridad
ala ocurrencia de la misma. Es entonces un caso en donde la propia Constitucién establece una excep-
cién al principio general de la estricta reserva judicial y consagra la posibilidad de una aprehension sin
previa orden de autoridad judicial. Y no se puede considerar que esta norma se refiere inicamente al
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nivel de garantias, se dejan de lado las normas internacionales, porque asf lo ha esta-
blecido el Orden Publico Internacional de los Derechos Humanos.

De lo anterior se desprende:

2.2.1 De la obligatoriedad de incorporar a la legislacion interna de los Estados
nacionales las normas estdndares contempladas en el Orden Publico
Internacional de los Derechos Humanos

En efecto, el articulo 2 del piDCP dispone, en su numeral 1.°, que todo Estado parte
“se compromete a respetar y garantizar a todos los individuos que se encuentren en su
territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos” en él. Es decir,
si no se han reconocido, lo que significa que no existe un estdndar nacional de garan-
tias, el deber es de nivelar las garantias nacionales de conformidad con los estandares
internacionales.

Por ello, el numeral 2.° del mismo articulo preceptia de manera perentoria que “cada
Estado parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucio-
nales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las
disposiciones legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos
los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuvieren ya garantizados por
disposiciones legislativas o de otro cardcter”, cuya efectividad y realizacién material
viene exigida por el articulo 3, segtin el cual “los Estados Partes en el presente Pacto
se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los
derechos civiles y politicos enunciados en el Presente Pacto”.

De igual forma que los anteriores, los articulos 2, numerales 1.°y 2.°, y 3 del PIDESC,
consagran las mismas cldusulas vinculantes.

En el &mbito americano la CADH en su articulo 1, numeral 1.°, preceptia que “los Es-
tados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su pleno y libre ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccién”, sin discriminacién alguna.

caso de la flagrancia, puesto que tal evento es regulado por otra disposicion constitucional. Consagré
entonces el constituyente una mas amplia facultad de detencién administrativa, lo cual no contradice sino
que armoniza plenamente con los tratados internacionales de derechos humanos suscritos por Colombia,
de conformidad con los cuales se interpretan los derechos y deberes consagrados por la Constitucion
(cp, art 93). En efecto, los tratados consagran una proteccién judicial de la libertad, en virtud de la cual
la legitimidad de toda privacion de la libertad debe ser controlada por una autoridad judicial indepen-
diente. Pero el control puede ser posterior a la aprehension, puesto que las normas internacionales no
establecen que toda privacion de la libertad deba ser efecto de una orden judicial, sino que consagran
que la persona detenida a causa de una infraccién penal deberd ser llevada sin demora ante un juez, y
que podrd recurrir ante un tribunal a fin de que este decida a la brevedad posible sobre la legalidad de
su prision y ordene su libertad si la prision fuera ilegal (Pacto de Derechos Civiles y Politicos, articulos
9-3 'y 9-4; Convencién Interamericana, articulos 7-5y 7-6)”.
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Pero ademds, en su articulo 2, dispone que, bajo el nomen iuris de “Deber de Adoptar
Disposiciones de Derecho Interno”, “si el ejercicio de los derechos y libertades men-
cionados en el articulo 1 no estuviera ya garantizado por disposiciones legislativas o
de otro cardcter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus pro-
cedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y

libertades”.

2.2.2 De la cldusula propiamente dicha de la determinacion del mejor estdndar de
garantias que se ofrezca al ponerse en contraste las normas internacionales
con las nacionales

Dos subcldusulas ponen de presente dicho principio de interpretacién en el &mbito de
los instrumentos sobre Derechos Humanos de las Naciones Unidas:

1) Subcldusula implicita:

Segtn la cual, por virtud de una interpretacién a contrario sensu, se llega a la conclu-
sion de la imperiosa necesidad de escoger el mejor estdndar de garantias que resulte,
habida cuenta que, segtin el numeral 1.° del articulo 5 del PIDCP, “ninguna disposicién
del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de conceder derecho alguno a
un estado, grupo o individuo para emprender actividades o realizar actos encaminados
a la destruccion de cualquiera de los derechos y libertades reconocidos en el Pacto o a
su limitacién en mayor medida que la prevista en é1”.

Significa lo anterior que, si el estdndar de garantias establecido en un tratado interna-
cional sobre Derechos Humanos no puede ser desconocido o rebajado por el Estado
nacional, una interpretacion a contrario sensu lleva a entender de manera legitima que
resulta del todo viable juridicamente que los Estados nacionales suban o mejoren dichos
estandares de garantias, evento en el cual tendrd que aplicarse el que reconoce mayores
niveles de proteccidn y libertad a nivel nacional que el que surge del internacional.

2) Subcldusula explicita:

La consignada en el numeral 2.° del articulo 5 del pIDCP, que a la letra dice que “no
podra admitirse restriccién o menoscabo de ninguno de los derechos humanos funda-
mentales reconocidos o vigentes en un Estado parte en virtud de leyes, convenciones,
reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los
reconoce en menor grado”.

Como se puede ver, de manera directa y sin rodeos, se consagra alli el mandato de

atender el mejor estdndar de garantias que surja de la confrontacién de los niveles de
proteccion o libertad ofrecidos a nivel nacional e internacional.

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen xxx1v - niimero 96 - enero-junio de 2013 * pp. 187-218



202 Carlos Arturo Gémez Pavajeau

De manera especifica, en cuanto al derecho a la vida y la prohibicién de la pena capital,,
asi también lo consagra el numeral 6.° del articulo 6 del pPIDCP, segtin el cual “ninguna
disposicion de este articulo podra ser invocada por un Estado Parte en el presente Pacto
para demorar o impedir la abolicién de la pena capital”.

Las dos subcldusulas mencionadas vienen exigidas también, respectivamente, por los
numerales 1.°y 2.° del articulo 5 del PIDESC.

Particularmente resulta de especial relevancia el articulo 4 del PIDESC, toda vez que, de
una manera clara y sin hesitacién alguna, excluye, con una interpretacion a contrario
sensu, la posibilidad de limitar los Derechos Humanos reconocidos en Tratados In-
ternacionales sobre la materia por parte de tratados internacionales diferentes, habida
cuenta que especifica que los Estados nacionales podra limitar los Derechos Humanos
exclusivamente mediante ley y “solo en la medida compatible con la naturaleza de esos
derechos y con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad
democritica”. (Resaltado fuera de texto).

En consecuencia, significa lo anterior que, si las limitaciones a los Derechos Humanos
solo son legitimas en tanto tiendan a garantizar racional y razonablemente otros de la
misma naturaleza, cualquier limitacién por fuera de tal orden basico y esencial resulta
total y absolutamente ilegitima.

Por otro lado, en el dmbito americano, el articulo 29 —sobre “Normas de interpreta-
cién”— de la CADH sefiala de manera clara en su literal a), apuntdndole a la subcldusula
implicita, que ninguna disposicién de la Convencién puede ser interpretada en el sentido
de permitir que un Estado nacional, grupo o persona pueda “suprimir el goce y ejerci-
cio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor
medida que la prevista en ella”. Por otro lado, el literal b) del mismo articulo consagra
también la prohibicién de limitar, por parte de la Convencion, “el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo” con las leyes de
los Estados nacionales, expresion de la llamada subcldusula explicita.

2.2.3 La cldusula del respeto minimo que debe hacerse a nivel nacional de los
estdndares de garantias de los derechos y libertades fundamentales vinculadas
con las materias punitivas, por supuesto penales y disciplinarias, lo que se
conoce como el debido proceso

De manera especifica se dice, por el numeral 3.° del articulo 14 del pIDCP, que las
garantias en €l consignadas son “minimas”, lo que nada obsta para su mejora por los
estandares nacionales, caso en el cual se preferird la aplicacién de estos.

En cuanto a las “garantias judiciales” también, en el numeral 2.° del articulo 8 de la

CADH, se establece de manera clara y sin hesitacién alguna el cardcter de “minimas”
que tienen las alli enunciadas, lo que no obsta para que los estdndares nacionales las
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mejoren cuantitativa y cualitativamente, caso en el cual tendrdn estas prevalente y
preferente aplicacion.

2.2 4 Elementos de control pertenecientes a la esfera del Derecho no escrito

Para la determinacion del mejor estandar de garantias observable en la interpretacion
y aplicacién de la normatividad de los Estados nacionales no solo cuentan las normas
positivas contenidas en los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos y otros
instrumentos complementarios y de desarrollo no convencionales, sino que también
aparecen algunos principios supranormativos vinculados con el Derecho Natural.

Prima facie podria decirse que asi viene impuesto desde los considerandos mismos
del pIDCP y de la CADH, puesto que su fuente principal, diriase mejor su fundamento y
principios mds caros, es la idea de dignidad humana y la derivacion de alli de todos los
demads derechos inalienables que hacen iguales y libres a todos los hombres.

De alli que, con plena coherencia y solidez, se afirme por el literal c) del articulo 29
de la CADH que también son decisivos en la tarea de determinar el mejor estdndar de
garantias aplicables: i) Otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano,
debiéndose entender que no se encuentran escritos, y ii) Otros derechos y garantias
que se derivan de la forma democrética representativa de gobierno.

Pero ademds, en una correcta interpretacion de contexto, no puede olvidarse que existe
igualmente una correlacién de derechos y deberes convencionales, como se desprende
del articulo 32 de la CADH, lo cual tiene un serio y efectivo impacto en la interpretacién
y aplicacién de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos.

2.2.5 Otras consideraciones

Creemos necesario precisar, ademds, dos importantes aspectos, pues en ellos aparece
la nota destacada en la sentencia T-1319 de 2001:

El articulo 93 de la Constitucién contempla dos hip6tesis normativas distintas.
Cada una de las hipétesis establece mandatos de incorporacién al bloque de
constitucionalidad, de alcance diferente. El inciso primero incorpora, por via
de prevalencia, los derechos humanos que no pueden limitarse bajo estados de
excepcion. La norma constitucional no establece relacion alguna entre normas
constitucionales y las disposiciones que se incorporan al ordenamiento juridico
nacional. De ahi que pueda inferirse que se integran al bloque de constituciona-
lidad inclusive derechos humanos no previstos en la Constitucion, que cumplan
con el requisito mencionado. El inciso segundo, por su parte, ordena que los
derechos y deberes previstos en la Constitucién se interpreten de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Co-
lombia. Asi, esta via de incorporacion estd sujeta a que el derecho humano o
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el deber, tengan su par en la Constitucién pero no requiere que el tratado haga
referencia a un derecho no suspendible en estados de excepcion. La Corte
concluye que el articulo 93-2 constitucionaliza todos los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia y referidos a derechos que ya aparecen en
la Carta y, en virtud de la regla hermenéutica sobre favorabilidad, el intérprete
debe escogery aplicar la regulacion que sea mds favorable a la vigencia de los
derechos humanos. (Resaltado fuera de texto).

De todos modos, es importante sefialar como, para los efectos de este aparte y del
escrito ya referenciado, la Corte Internacional de Justicia en la Opinién Consultiva
n.° 276 de 1970 precisé que “un instrumento internacional debe ser interpretado y
aplicado en el cuadro del conjunto del sistema juridico en vigor en el momento en que
la interpretacién tiene lugar!’.

La interpretacién de los tratados se configura a partir de reglas 16gicas, sistemdticas,
teleoldgicas, axioldgicas y sociolégicas consignadas en la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados segtin las cuales:

1) “Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya
de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su
objeto y fin” (numeral 1.° de su articulo 31);

2) “Para los efectos de la interpretacién de un tratado el contexto comprenderd, ademds
del texto, incluido su predmbulo y anexos”, otros elementos de naturaleza socioldgica
como acuerdos entre las partes referidos al mismo e instrumentos relacionados con lo
acordado (numeral 2.°, literales a y b, de su articulo 31); acuerdos ulteriores sobre su
interpretacion y aplicacién, practicas referidas a ello y “toda forma pertinente de de-
recho internacional aplicable en las relaciones entre las partes” (numeral 3.°, literales
a,byc,de suarticulo 31);

3) El sentido especial de ciertas expresiones si consta que ello fue la intencion de las
partes (numeral 4° de su articulo 31);

4) Se tendran como medios complementarios de interpretacion los trabajos prepara-
torios del tratado y las circunstancias de su celebracién bien para confirmar el sentido
o desentrafiar el mismo ante ambigiiedades o posibles interpretaciones que lleven al
absurdo o a lo irrazonable, ante la aplicacion de las reglas anteriores (articulo 34).

Como se puede ver, alli se encuentran representadas las diferentes visiones de la Dog-
madtica como Ciencia del Derecho, entendida como supramétodo de interpretacién

17 Cfr. ROMERO PEREZ, XIOMARA LORENA. Vinculacion de las resoluciones judiciales de la Corte Intera-
mericana, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 72.
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integral e integrado, en la que se encarna y refleja la jurisprudencia de conceptos, la
jurisprudencia teleolégica o finalista y la jurisprudencia de valores, donde la siguiente
no niega a la anterior, sino que la mejora cuantitativa y cualitativamente en el marco
del entendimiento y comprensién de la materia juridica en los Estados Constitucio-
nales de Derecho'3.

Finalmente debe quedar claro que, respecto de lo referido al derecho interno de los
Estados y la observancia de los tratados, “una parte no podrd invocar las disposiciones
de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado”, segtin lo
establece el articulo 27 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

2.3 El principio de progresividad en materia de estandares de garantia

El principio de progresividad comporta el entendimiento segtin el cual, una vez un
Estado nacional ha dado un paso adelante en el establecimiento o en el mejoramiento
de un estandar de garantia, el mismo se vuelve irreversible.

Pueden identificarse dos formas de aparicién de la cldusula de progresividad:

2.3.1 Genérica

El principio de progresividad puede ser afirmado a partir del cardcter dindmico que
tienen las normas internacionales sobre Derechos Humanos, lo cual es evidente ya,
desde los considerandos mismos de los PIDCP y PIDESC, puesto que reconocen que su
realizacién en gran medida depende de la creacién de “condiciones que permitan a
cada persona gozar de sus derechos civiles y politicos, tanto como de sus derechos
econdémicos, sociales y culturales”.

Se expresa en dos importantes dimensiones:

1) Progresividad en los estdndares y niveles de garantias;

2) Irretractabilidad de las conquistas.

La progresividad viene dada de manera explicita por las normas del Orden Ptblico
Internacional de los Derechos Humanos, la irretractabilidad de las conquistas, en el
sentido de que cuando son obtenidas se vuelven irreversibles —no en cuanto a su apli-

cacién retroactiva favorable en materias penales—, se determina implicitamente por el
concepto de evolucién, que en el contexto de los Derechos Humanos implica necesa-

18 GOMEZ PAVAJEAU. La Dogmdtica como Ciencia del Derecho, ob. cit.
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riamente mejora, pues los retrocesos no pueden ser considerados sino como involucién
o vuelta al pasado.

Ya ello venia sugerido por el espiritu de la declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos, en cuanto sefiala que “toda persona tiene derecho a que se establezca un orden
social e internacional en el que los derechos y libertades proclamados en esta Declara-
cion se hagan plenamente efectivos” (articulo 28), lo cual involucra conceptualmente
la idea de un programa en permanente evolucion.

Particularmente ello es propio de la naturaleza de los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, tal como se desprende del articulo 2 numerales 1.°y 2.° de la PIDESC. El
primero de ellos es absolutamente claro cuando dispone que su logro debe perseguirse
en forma progresiva.

También, de manera clara y evidente, surge de la DADDH, puesto que da cuenta de que
los Derechos Humanos en ella consagrados deben entenderse apenas como “un sistema
inicial de proteccion”, por lo que necesariamente se entiende como un punto de par-
tida pero no como un punto de llegada, habida cuenta que “deberan fortalecerse cada
vez mds en el campo internacional” (Considerando n.° 4). (Resaltado fuera de texto).

Por ello, proclama en su Considerando n.° 3 que “la proteccion internacional de los
derechos del hombre debe ser guia principalisima del derecho americano en evolucion”.
(Resaltado fuera de texto).

También esa permanente evolucidn, que indica que los derechos actualmente recono-
cidos son necesarios pero no suficientes, tiene expreso reconocimiento:

1) En el Predmbulo de la CADH, cuando sefiala su “naturaleza convencional coadyuvante
o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados Americanos™; y

2) En el articulo 31 ibidem, que permite que, a través de procedimientos mds agiles,
como los de su articulo 77, se consagren “otros derechos y libertades”. Esto es, a tra-
vés de Protocolos adicionales aprobados por la Asamblea General, se potencian los
derechos ya reconocidos “con la finalidad de incluir progresivamente en el régimen de
proteccion de la misma otros derechos y libertades”, que se conocen como instrumen-
tos no convencionales pero con valor de fuente juridica de aplicacion a los conflictos
que deban ser resueltos!®.

Creemos que también este sistema de Protocolos, mds dgiles que el desarrollo a tra-
vés de tratados internacionales, mutatis mutandis es aplicable al sistema de Naciones

19 BOVINO,ALBERTO. Instrumentos internacionales de Derechos Humanos no contractuales. Valor juridico.
Disponible en: www.robertexto.com

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen Xxxiv - niimero 96 - enero-junio de 2013 * pp. 187-218



Interpretacion y aplicacion de normas internacionales sobre Derechos Humanos. .. 207

Unidas, puesto que el procedimiento ordinario solo es aplicable cuando se trata de
enmiendas como lo establecen los articulos 51 del PIDCP y 29 del PIDESC. Cuando se
llevan a cabo desarrollos, parece que no existiera la misma formalidad de las enmiendas,
pues no se desconoce en ellos ni la letra ni el espiritu siempre y cuando se mejoren los
estdndares de garantias; los cuales se conocen como reglas de soft law y se expresan
en instrumentos que toman el nombre de reglas, principios o directrices?, a los que
también se ha referido la Corte Constitucional otorgandoles un valor ilustrativo en la
interpretacion juridica segun sentencia T-077 de 2013.

2.3.2 Especifica

De manera concreta, en materia del derecho a la vida y la prohibicién de la pena de
muerte, se encuentra consagrado el principio de progresividad.

En efecto, el numeral 2.° del articulo 6 del PIDCP expresa que “en los paises que no
hayan abolido la pena capital solo podrd imponerse la pena de muerte por los mas
graves delitos”. A su vez, su numeral 6.° establece de manera perentoria que “ninguna
disposicion de este articulo podra ser invocada por un Estado Parte en el presente Pacto
para demorar o impedir la abolicién de la pena capital”.

También asi la CADH a través de dos disposiciones que reafirman mucho mas dicho
espiritu dindmico, que implica necesariamente progresividad en las mejoras e irretrac-

tabilidad de las conquistas (articulo 4 numerales 2.° y 3.°):

1) En los paises donde exista la pena de muerte la misma solo podra imponerse “por
los delitos mds graves”;

2) No “se extenderd su aplicacion a delitos a los cuales no se la aplique actualmente”; y
3) “No se restablecerd la pena de muerte en los Estados que 1a han abolido™.
3. INSTITUCIONES PARA HACER EFECTIVO

EL DERECHO INTERNACIONAL

DE LOS DERECHOS HUMANOS
3.1 El principio pro homine o pro libertate
La doctrina especializada sefiala que este principio, también conocido como pro per-
sonae, se constituye en un criterio hermenéutico “en virtud del cual se debe acudir a la

norma mds amplia, o a la interpretacién mas extensiva, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos, e inversamente, a la norma o a la interpretacion mads restringida

20 Ibidem.
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cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos”,
lo que implica “estar siempre a favor del hombre™?!, aclardndose que, “las normas que
concurren, pueden ser de cardcter internacional y/o nacional, pero en ninguno de estos
supuestos se plantea un conflicto de jerarquia, pues el criterio del juez para determinar
que norma aplicar, siempre serd el mismo: escoger aquella que resulte mas favorable
para la salvaguarda de los derechos humanos”, esto es, “el operador juridico siempre
tendra que aplicar la norma que reporte mds ventajas para la proteccion de los derechos
humanos”, afirma ROMERO PEREZZ2.

Ello también se extiende a la interpretacion de la norma, en tanto debe acudirse a aquella
“que sea mds extensiva o mas benéfica”?3.

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que resulta pertinente y es necesario que
“en cada caso, la interpretacion de las disposiciones juridicas se lleve a cabo acudien-
do a un criterio finalista, que tome en cuenta las metas y objetivos establecidos en la
Carta, de acuerdo con los criterios pro-libertatis y pro-homine, derivados de la filosofia
humanista que inspira el constitucionalismo colombiano”?*.

En efecto, es necesario resguardar los derechos fundamentales. La llamada interpreta-
cién pro homine cumple un papel vertebral cuando el derecho fundamental al debido
proceso pueda verse en oposicién a otro valor constitucional, especialmente el referido
al interés general, tension siempre visible cuando a aquel se anteponen justicia como
sentimiento de percepcién ciudadana y eficacia. No hay duda que alli debe imponerse
siempre, y en todo caso, la nocién de debido proceso:

Esta Corporacion —Corte Constitucional- no duda en sefialar que en caso de que
no pueda establecerse una armonizacién concreta de los principios constitu-
cionales en conflicto, debe darse preferencia al derecho fundamental al debido
proceso, pues la eficacia de la administracién de justicia y la seguridad juridica
no pueden alcanzarse a riesgo de sacrificar los derechos fundamentales de las
personas. La justicia estd al servicio de esos derechos, por lo cual en estos casos
no puede aplicarse mecdnicamente el principio constitucional de prevalencia
del interés general (Cp art. 1°) sobre el particular, pues en tales eventos la norma
constitucional relevante es aquella que dispone que el Estado reconoce la prima-
cia de los derechos inalienables de la persona (CPp art. 5°). Por ello, en caso de

21 PiNTO,MONICA. “El principio pro hombre. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacién de los
derechos humanos”, en La aplicacion de los tratados de derechos humanos por los tribunales locales,
Buenos Aires, Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), Editorial del Puerto, 1977, pp. 163 y ss.

22 Ibidem, pp. 75,76y 77.

23 Ibidem, p. 78. Asi también la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia de
segunda instancia de tutela de julio 31 de 2007, radicacién n.° 31.972, M. P.: SOLARTE PORTILLA.

24  Corte Constitucional, sentencia C-1026 de 2001.
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conflicto irresoluble entre derechos constitucionales tan fundamentales, como la
vida, la libertad o el debido proceso, y la persecucion de objetivos estatales de
interés general, como los que se logran con una justicia mds eficaz, en principio
debe el juez constitucional dar prevalencia a los derechos de la persona, pues es
la vinica forma de conferir un efecto interpretativo real a la Carta de derechos.
Este criterio hermenéutico es necesario, pues no puede darse preferencia a los
intereses de la mayoria y al bienestar colectivo siempre que entran en conflicto
con un derecho constitucional de una persona, con el deleznable argumento de
que el derecho individual es particular, y el interés general prima siempre sobre
el particular. En efecto, conviene recordar que los derechos constitucionales
son precisamente limitaciones al principio de mayoria y a las politicas destina-
das a satisfacer el bienestar colectivo. Esto significa que, como lo reconoce la
doctrina, los derechos fundamentales son verdaderas cartas de triunfo contra el
bienestar colectivo pues “condicionar la validez de un derecho constitucional a
los criterios de las mayorfas es quitarle toda su eficacia especifica puesto que,en
una gran medida, los derechos constitucionales fundamentales son las promesas
que formulan las mayorias a las minorias —y a esas minorias radicales que son
las personas— de que su dignidad e igualdad serdn siempre respetadas. Por ello
debe entenderse que el respeto de esos derechos es un componente integrante
del interés general, tal y como esta Corporacién lo habia sefialado”. Sentencia
T-669 de 1996%. (Resaltado fuera de texto).

3.2 Instrumentos internacionales no convencionales

Son instrumentos internacionales producidos por los érganos politicos de los sistemas
ONU y OEA que se expresan como principios, directrices, reglas, etc., no elevados a la
categoria de tratados internacionales pero que llevan la anuencia de los Estados partes,
los que en el fondo y en sustancia han manifestado su voluntad en cuanto a la interpre-
tacion evolutiva de los Derechos Humanos consignados en aquellos, mostrandose asi
como sus desarrollos dindmicos.

Sobre ellos ha dicho la doctrina2®:

La multiplicidad y el valor de las distintas fuentes han sido reconocidos expre-
samente. En este sentido, se afirma que el vertiginoso desarrollo del derecho de
los derechos humanos “se ha multiplicado en numerosos tratados, principios
y otros instrumentos internacionales, que conforman hoy este nuevo corpus
normativo” (ABREGU, MARTIN).

25 Ibidem, sentencia T-784 de 2000.
26 Bovino. Ob. cit.
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Debe quedar claro, sin embargo, que més alld del reconocimiento tedrico que
se les atribuya, estos instrumentos constituyen parte del derecho internacional
de los derechos humanos. Respecto a ellos, se manifiesta: “Los érganos politi-
cos de la ONU y de la OEA, si bien carecen de poderes legislativos, constituyen
foros que favorecen la formacién del Derecho Internacional Consuetudinario,
pues facilitan la tarea de comprobar la préctica y la opinio juris de los Estados
(O’DonNELL). El Juez de la Corte Internacional de Justicia, JIMENEZ DE ARE-
CHAGA... merece ser citado: ‘Por otro lado, la Asamblea General no solo es el
organo principal de las Naciones Unidas, sino también es un érgano formado
de representantes de todos los Estados miembros... Esto significa que la Asam-
blea General es un foro en el que... se retinen casi todos los Estados, y en el
que dichos Estados, después del correspondiente debate, pueden expresar sus
opiniones y su voluntad colectiva respecto a los principios y normas juridicas
que han de regir la conducta de los Estados’” (O’DONNELL).

De todos modos, estos instrumentos son fuente de aplicacién del Derecho en la medi-
da en que se constituyen en costumbre internacional, en tanto “préctica generalmente
aceptada como derecho” (literal b del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia).

Enunciativamente podemos sefialar los siguientes a partir de la informacién suminis-
trada por BoVINO, quedando pendiente como tarea un inventario exhaustivo y completo
de dichos instrumentos complementarios, en orden a poner en practica un litigio que
reclame su aplicacién en Colombia:

1) Las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos;

2) Los Principios Bésicos para el Tratamiento de los Reclusos;

3) El Conjunto de Principios para la Proteccidon de Todas las Personas Sometidas a
Cualquier Forma de Detencién o Prision;

4) Las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados de
Libertad;

5) Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia de
Menores (Reglas de Beijing);

6) Las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Ju-
venil (Directrices de Riad);

7) Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de la
Libertad (Reglas de Tokio);
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8) Las Directrices sobre la Funcion de los Fiscales;

9) Los Principios Bésicos sobre la Funcién de los Abogados;

10) Los Principios Bdsicos relativos a la Independencia de la Judicatura;

11) El Cédigo de Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley;

12) Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial.

3.3 El control de convencionalidad

Dado el valor jerarquico de los tratados internacionales, por supuesto respetando
siempre la interpretacion y aplicacion de los mismos a partir de la determinacién y es-
cogencia vinculante del mejor estdndar de garantias que rija una determinada materia,
se ha esbozado un concepto juridico que cada dia toma mayor fuerza, segtn el cual
es obligacién de toda autoridad de un Estado nacional, pero muy especialmente si la
misma tiene la calidad de juez en sentido formal o material, de confrontar y contrastar
las normas nacionales e internacionales con la finalidad de ejercer un control de con-
vencionalidad como muestra real, eficaz y eficiente de respeto hacia el valor del Orden
Publico Internacional de los Derechos Humanos.

En efecto, se ha dicho por la Corte Interamericana de Derechos Humanos que “el po-
der judicial debe ejercer una especie de control de convencionalidad entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea el poder judicial debe tener en cuenta no solamente
el tratado, sino la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, in-
térprete tltima de la Convencién Americana”?’.

Recientemente ha sefialado?8:

142. La responsabilidad estatal bajo la Convencién solo puede ser exigida a
nivel internacional después de que el Estado haya tenido la oportunidad de de-
clarar la violacién y reparar el dafio ocasionado por sus propios medios. Esto
se asienta en el principio de complementariedad (subsidiariedad), que informa
transversalmente el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el cual es,
tal como lo expresa el Predmbulo de la misma Convencién Americana, “coadyu-

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de noviembre 24 de 2006, Caso Trabajadores
cesados del Congreso vs. Perd, parrafo 128.

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de noviembre 30 de 2012, Caso Masacre de
Santo Domingo vs. Colombia.
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vante o complementario de la [proteccién] que ofrece el derecho interno de los
Estados americanos”. De tal manera, el Estado “es el principal garante de los
derechos humanos de la personas, de manera que, si se produce un acto viola-
torio de dichos derechos, es el propio Estado quien tiene el deber de resolver el
asunto a nivel interno y, [en su caso,] reparar, antes de tener que responder ante
instancias internacionales como el Sistema Interamericano, lo cual deriva del
cardcter subsidiario que reviste el proceso internacional frente a los sistemas
nacionales de garantias de los derechos humanos”?°.

Esas ideas también han adquirido forma en la jurisprudencia reciente bajo la
concepcién de que todas las autoridades y érganos de un Estado Parte en la
Convencién tienen la obligacién de ejercer un “control de convencionalidad”.

143. Lo anterior significa que se ha instaurado un control dindmico y com-
plementario de las obligaciones convencionales de los Estados de respetar y
garantizar derechos humanos, conjuntamente entre las autoridades internas
(primariamente obligadas) y las instancias internacionales (en forma comple-
mentaria), de modo que los criterios de decisién puedan ser conformados y
adecuados entre si.

Se afirma por la doctrina especializada que “el fundamento normativo de este control
de convencionalidad estaria en el art. 2.° de la Convencion Americana, de acuerdo con
el cual los Estados partes en ese tratado tienen la obligacién de armonizar el derecho
interno con las disposiciones de esa convencion™3!.

29

30

31

Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Perd. Interpretacion de la Sentencia de excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006, pérr. 66.

Cuando un Estado es parte de un tratado internacional como la Convencién Americana, todos sus 6rga-
nos, incluidos sus jueces, estdn sometidos a aquel, lo cual los obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto
y fin, por lo que los jueces y érganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles
estdn en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas
y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las re-
gulaciones procesales correspondientes, y en esta tarea deben tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la
Convencién Americana. Cfr. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C,n.° 154, parr. 124; Caso
Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C, n.° 219, parr. 176, y Caso Cabrera Garcia
y Montiel Flores vs. México. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 26 de
noviembre de 2010. Serie C, n.° 220, parr. 225. Véase asimismo Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y
reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C, n.° 221, parr. 193.

Cfr. ROMERO PEREZ, XIOMARA LORENA. Vinculacion de las resoluciones judiciales de la Corte Intera-
mericana, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 63.
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3.4 La jurisprudencia y las opiniones consultivas de los tribunales
internacionales y su valor juridico en el orden interno. La doctrina
de los 6rganos cuasi jurisdiccionales

La Comision de Derechos Humanos de 1a ONU es el érgano de supervision en el Sistema
Universal (articulo 28 del PIDCP), cuyos miembros deben desempefiar sus funciones
“con toda imparcialidad y conciencia” (articulo 38 ibidem). Es el 6rgano encargado
de conocer y resolver los procesos contenciosos surgidos a raiz de peticiones que le
presenten los individuos que se hallen bajo la jurisdiccion de los Estados contratantes,
relacionadas con la violacién de los derechos enunciados en aquel (articulos 1 a 6 del
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

Por supuesto, una forma de controlar el cumplimiento por parte de los Estados na-
cionales de sus compromisos adquiridos en el PIDCP es lo que se decida por los me-
canismos de soluciones contenciosas; empero, también cierta supervision preventiva
anima una dindmica progresista, en tanto aquellos tienen la obligacién de “presentar
informes sobre las disposiciones que hayan adoptado y que den efecto a los derechos
reconocidos en el Pacto y sobre el progreso que hayan realizado en cuanto al goce de
esos derechos” (articulo 40 numeral 1.°).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene funciones jurisdiccionales y con
ellas, o0 a través de las funciones consultivas, conoce de la “interpretacion y aplicacién”
de la cADH (articulos 61 numeral 1.°, 62 numeral 3.°y 63).

La Corte a través de sus funciones consultivas da cuenta de “la interpretacion de [la
CADU] o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en
los Estados Americanos”, pero resulta de especial relevancia la relacionada con emitir
opiniones “acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas [de los
Estados partes] y los mencionados instrumentos internacionales” (numerales 1.°y 2.°
del articulo 64 de la CADH).

Como se puede ver, sin hesitacién alguna, es necesario determinar que toda y absoluta-
mente toda disposicién normativa interna de los Estados nacionales resulte compatible
con el Orden Publico Internacional de los Derechos Humanos, lo que en principio se
demanda por el llamado “Control de convencionalidad”, del cual nos ocuparemos
luego, y, subsidiaria y complementariamente, por lo que disponga la Corte a través de
sus decisiones jurisdiccionales.

La doctrina especializada da cuenta de cémo cada dia son mayores los reconocimientos
que los tribunales constitucionales de los Estados partes hacen del valor vinculante de
la jurisprudencia de los tribunales internacionales, lo cual va configurando una cos-
tumbre regional e internacional’?.

32 Cfr. ROMERO PEREZ. Ob. cit., pp. 54 y ss.
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La Corte Constitucional colombiana ha precisado sobre el valor juridico de la jurispru-
dencia de los tribunales internacionales sobre Derechos Humanos:

La Constitucién dispone que la incorporacion se realiza por via de interpreta-
cion: “... se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia”. Ello obliga a indagar sobre lo
que realmente se incorpora por esta via, pues no puede interpretarse una norma
positiva de textura abierta (como las que definen derechos constitucionales)
con otra norma que reviste las mismas caracteristicas. Solo es posible (i) fundir
ambas normas (la nacional y la internacional) y (ii) acoger la interpretacién que
las autoridades competentes hacen de las normas internacionales e integrar di-
cha interpretacion al ejercicio hermenéutico de la Corte. Por ello esta Corte ha
seflalado, en varias oportunidades, que la jurisprudencia de las instancias inter-
nacionales de derechos humanos constituye una pauta relevante para interpretar
el alcance de esos tratados y por ende de los propios derechos constitucionales3.

En fin, la jurisprudencia de los tribunales es “un criterio relevante para fijar el pardmetro
de control de normas que hacen parte del ordenamiento interno colombiano”, puesto
que contiene la interpretacién auténtica de los Derechos contenidos en la CADH, para lo
cual se cita la sentencia C-370 de 2006, por medio de la cual “se reconocid el caracter
vinculante de la jurisprudencia” de dicha corte internacional*.

Sobre el valor juridico de las Opiniones Consultivas de los érganos internacionales,
particularmente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se tiene dicho que

la Corte coincide con el interviniente en que en esta materia es particularmente
relevante la doctrina elaborada por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, que es el érgano judicial autorizado para interpretar autorizadamente
la Convencién Interamericana. En efecto, como lo ha sefialado en varias opor-
tunidades esta Corte Constitucional, en la medida en que la Carta sefiala en
el articulo 93 que los derechos y deberes constitucionales deben interpretarse
“de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ra-
tificados por Colombia”, es indudable que la jurisprudencia de las instancias
internacionales, encargadas de interpretar esos tratados, constituye un criterio
hermenéutico relevante para establecer el sentido de las normas constitucionales
sobre derechos fundamentales?.

33 Corte Constitucional, sentencia T-1319 de 2001, M. P.: UPRIMNY YEPES.
34 Corte Constitucional, sentencia C-442 de 2011, M. P.: SIERRA PORTO.

35 Corte Constitucional, sentencia C-010 de 2000, M. P.: MARTINEZ CABALLERO. Reitera la sentencia C-406

de 1996.
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Incluso pareceria que el valor de la jurisprudencia se hiciera extensivo también a lo
afirmado por érganos cuasijurisdiccionales como es la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos:

Para efectos del presente caso, el bloque de constitucionalidad relativo a la
libertad de expresion ha de estar integrado por las normas internacionales, en
particular el Pacto de San José y la Convencién Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, junto con las interpretaciones que de tales textos han presentado
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas.
También ha de otorgarse un peso distinto a las opiniones, pues la naturaleza
judicial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y su competencia
sobre Colombia, implica que sus opiniones, mas que tenidas en cuenta, no pue-
den ser ignoradas internamente?. (Resaltado fuera de texto).

Asf tiene que ser, toda vez que la Comision Interamericana de Derechos Humanos
tiene la “funcién principal de promover la observancia y la defensa de los derechos
humanos”, estimulando la conciencia sobre los mismos en los pueblos de las Améri-
cas, a través de recomendaciones e informes especiales y generales (articulo 41 CADH).
Muy importante, para el cumplimiento de dicha misién y el cardcter compulsivo de
sus decisiones, resulta el contenido de su articulo 43, segtin el cual “los Estados Partes
se obligan a proporcionar a la Comisién las informaciones que esta les solicite sobre
la manera en que su derecho interno asegura la aplicacién efectiva de cualesquiera
disposiciones de esta Convencidn”, lo cual pone de presente, a manera de advertencia,
la necesidad de llevar a cabo por parte de los Estados nacionales el llamado “Control
de convencionalidad”.

De no cumplirse con ello, a partir de los principios de subsidiariedad y complementa-
riedad, puede excitarse su competencia y funcionalidad a partir de denuncias o quejas
por personas individuales, grupos de personas de entidad no gubernamental reconocida
por los Estados (articulos 44 y 46 literal a) de la CADH.

El procedimiento puede concluir con la activacién de una solucién amistosa o con la
presentacion de un informe al Estado demandado, en el cual le formulard “las propo-
siciones y recomendaciones que juzgue adecuadas” (articulos 48 a 50 ibidem).

El caracter compulsivo de lo decidido por la Comision al emitir el informe implica
que la determinacion sobre la violacién de la CADH u otro instrumento del Sistema

Americano no queda librada a la voluntad de los Estados nacionales, pues el 6rgano
cuasi jurisdiccional “hard las recomendaciones pertinentes y fijard un plazo dentro

36 Corte Constitucional, sentencia T-1319 de 2001.
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del cual el estado debe tomar las medidas que le competan para remediar la situacién
examinada” (articulo 51 ibidem).

De no acatarse lo anterior por los Estados nacionales, la Comisién acudird ante la Corte,
quien decidird el asunto por medio de un fallo de naturaleza jurisdiccional vinculante
y de obligatorio acatamiento (articulos 61 a 69 ibidem).

3.5 Elbloque de constitucionalidad

La jurisprudencia constitucional tiene dicho que “las disposiciones que hacen parte
del bloque de constitucionalidad ostentan jerarquia constitucional por estar situadas
a la altura de las normas del texto de la Carta y forman con él un conjunto normativo
de igual rango”, por lo que son “verdaderas fuentes del derecho” y “operan como
disposiciones bdsicas que reflejan los valores y principios fundacionales del Estado
y también regulan la produccién de las demds normas del ordenamiento doméstico.
Dado el rango constitucional que les confiere la Carta, las disposiciones que integran el
bloque superior cumplen la cuddruple finalidad que les asigna BOBBIO, a saber, servir
de 1) regla de interpretacion respecto de las dudas que puedan suscitarse al momento
de su aplicacién; 2) la de integrar la normatividad cuando no exista norma directamente
aplicable al caso; 3) la de orientar las funciones del operador juridico, y 4) la de limitar
la validez, de las regulaciones subordinadas™?’.

En fin, cuando se trata de operar juridicamente a partir del bloque de constituciona-
lidad, no se estd haciendo otra cosa que aplicar el articulo 4 de la Carta Politica bajo
el entendido y mandato perentorio y vinculante acerca de que esta es la “norma de
normas”, esto es, donde la supralegalidad sirve y es la fuente principal de aplicacién
e interpretacién del Derecho.

Por ello se ha retomado en mdltiples oportunidades? lo dicho en la sentencia C-225
de 1995 sobre el bloque de constitucionalidad:

Ahora bien, el articulo 93 de la Carta establece la prevalencia en el orden inter-
no de ciertos contenidos de los tratados de derechos humanos ratificados por
Colombia. Esta Corte ha precisado que para que opere la prevalencia de tales
tratados en el orden interno, es necesario que se den los dos supuestos a la vez,
de una parte, el reconocimiento de un derecho humano, y de la otra que sea de
aquellos cuya limitacion se prohiba durante los estados de excepcion.

37 Corte Constitucional, sentencia C-067 de 2003, M. P.: MARCO GERARDO MONROY CABRA. Importantes
antecedentes encontramos en las sentencias C-531 de 1993, C-225 de 1995, T-483 y T-568 de 1999 y
C-774 de 2001.

38 Corte Constitucional, sentencia T-568 de 1999, M. P.: GAVIRIA DiAz.
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... los convenios de derecho internacional humanitario prevalecen en el or-
den interno. Sin embargo, ;cudl es el alcance de esta prevalencia? Algunos
doctrinantes y algunos intervinientes en este proceso la han entendido como
una verdadera supraconstitucionalidad, por ser estos convenios normas de ius
cogens. Esto puede ser valido desde la perspectiva del derecho internacional
puesto que, conforme al articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el dere-
cho de los tratados, una Parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Con menor ra-
z6n aun podrén los Estados invocar el derecho interno para incumplir normas
de ius cogens como las del derecho internacional humanitario. Pero, desde la
perspectiva del derecho constitucional colombiano, esta interpretacion debe ser
matizada, puesto que la Constitucién es norma de normas (CP art. 4.°). ;Cémo
armonizar entonces el mandato del articulo 93, que confiere prevalencia y por
ende supremacia en el orden interno a ciertos contenidos de los convenios de
derechos humanos, con el articulo 4° que establece la supremacia no de los
tratados sino de la Constitucion?

La Corte considera que la nocion de “bloque de constitucionalidad”, provenien-
te del derecho francés pero que ha hecho carrera en el derecho constitucional
comparado, permite armonizar los principios y mandatos aparentemente en
contradiccion de los articulos 4.° y 93 de nuestra Carta.

Este concepto tiene su origen en la practica del Consejo Constitucional Francés,
el cual considera que, como el Preambulo de la Constitucién de ese pais hace
referencia al Predmbulo de 1a Constitucién derogada de 1946 y a la Declaracién
de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, esos textos son también
normas y principios de valor constitucional que condicionan la validez de las
leyes. Segtin la doctrina francesa, estos textos forman entonces un bloque con
el articulado de la Constitucion, de suerte que la infraccién por una ley de las
normas incluidas en el bloque de constitucionalidad comporta la inexequibi-
lidad de la disposicion legal controlada. Con tal criterio, en la decision del 16
de julio de 1971, el Consejo Constitucional anulé una disposicion legislativa
por ser contraria a uno de los “principios fundamentales de 1a Reptblica” a que
hace referencia el Predmbulo de 1946.

Como vemos, el bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como pardmetros del control de constitucionalidad
de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucién,
por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues verdaderos
principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el
nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de
reforma diversos al de las normas del articulado constitucional stricto sensu.
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En tales circunstancias, la Corte Constitucional coincide con la Vista Fiscal en
que el dnico sentido razonable que se puede conferir a la nocién de prevalencia
de los tratados de derechos humanos y de derecho internacional humanitario
(cparts. 93 y 214 numeral 2.°) es que estos forman con el resto del texto cons-
titucional un “bloque de constitucionalidad”, cuyo respeto se impone a la ley.
En efecto, de esa manera se armoniza plenamente el principio de supremacia
de la Constitucién, como norma de normas (CP art. 4.°), con la prevalencia de
los tratados ratificados por Colombia, que reconocen los derechos humanos y
prohiben su limitacion en los estados de excepcion (CP art. 93).

Como es obvio, la imperatividad de las normas humanitarias y su integracién en
el bloque de constitucionalidad implica que el Estado colombiano debe adap-
tar las normas de inferior jerarquia del orden juridico interno a los contenidos
del derecho internacional humanitario, con el fin de potenciar la realizacién
material de tales valores.

3.6 Lainterpretacion de las reglas juridicas positivas a partir
de los principios®

La interpretacion a partir de principios viene dada por la hermenéutica introducida
por el constitucionalismo moderno, expresada hoy muy particularmente, en el tema
penal, por los articulos 13 de la Ley 599 de 2000, 24 de la Ley 600 de 2000 y 26 de la
Ley 906 de 2004.

Lo decisivo para esta oportunidad es sefialar cémo los principios o normas rectoras se
constituyen en i) la esencia y orientacion del sistema penal en general; ii) prevalecen
sobre las demds normas que tienen el cardcter de reglas; y iii) sirven como criterios
que informan la interpretacién de estas.

La Corte Constitucional por sentencia C-775 de 2003 ha avalado la fuerza normativa de
las normas o principios rectores de la ley penal y procesal penal colombianas, al sefialar
que “contienen los postulados basicos, la filosofia y orientacién del sistema penal, y
estan destinadas a regir y guiar la interpretacién y aplicacion de las normas penales, de
tal manera que los diversos desarrollos guarden plena coherencia con estos postulados”.

Muy facilmente puede percibirse, entonces, que este tipo de normas cumple un papel
esencial de enlace entre las reglas normativas que definen la materia penal y procesal
penal y el bloque de constitucionalidad, a partir de lo cual se cumple con el deber de
todo juez de la Reptblica de dar aplicacién al llamado “control de convencionalidad”.

39 Sobre este tema, por ello alli me remito, he tenido la oportunidad de pronunciarme de manera amplia en
mi trabajo Aspectos liberales y sociales del Derecho Penal, Bogotd, Ediciones Nueva Juridica, 2012.
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