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Resumen: Con el presente titulo dejo en claro la pretension de fondo del trabajo, en el sentido
de demostrar la evolucion historica del concepto del derecho a partir del principio de
legalidad, pasando por el de constitucionalidad hasta estacionarse ultimamente en el de
convencionalidad. De esta forma atizar en el hecho de como con base en las diferentes
observaciones que se han realizado sobre el derecho para decantar su operativa respecto de
lo que dice proteger, custodiar y tutelar, que no es nada distinto a los derechos humanos desde
la revolucion francesa en 1789, tal cuestion que es parte sustancial de la interpretacion
juridica, deja en evidencia la gran diferencia que se surge entre las apreciaciones desde la
legalidad, la constitucionalidad y la convencionalidad. Con esto en mente, trayendo a cuento
la colocacion de la lupa sobre el objeto como en un ejemplar estudio de los dactiloscopistas
para identificar las huellas, en el caso del derecho afinar la idea que actualmente los ojos de
la convencionalidad pasan por el lente para detectar el respeto o no de los derechos humanos
al interior de los paises suscriptores de la Convencion, en la funcidén publica de administrar

justicia material.

Palabras clave: Constitucionalidad, convencionalidad, Corte Constitucional, Corte Suprema,

derechos humanos, legalidad.

Abstract: With this title I make clear the underlying claim of the work, in the sense of
demonstrating the historical evolution of the concept of law from the principle of legality,
passing through that of constitutionality until finally parking in that of conventionality. In
this way, focus on the fact of how, based on the different observations that have been made
about the law, to decide its operations regarding what it says to protect, guard and protect,
which is nothing different from human rights since the French Revolution. in 1789, such a
question that is a substantial part of the legal interpretation, reveals the great difference that
arises between the appreciations from legality, constitutionality and conventionality. With
this in mind, bringing to mind the placement of the magnifying glass on the object as in an
exemplary study of fingerprints to identify fingerprints, in the case of law, refine the idea that
currently the eyes of conventionality go through the lens to detect the respect or not of human
rights within the countries that have signed the Convention, in the public function of

administering material justice.
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I. INTRODUCCION

La superacion de los conceptos de legalidad y constitucionalidad, para algunos antecedidos
de los adjetivos calificativos mera y plena, fueron el abrebocas al reconocimiento por via de
la reconfiguracion de que efectivamente el derecho no puede obrar sometido a los contenidos
férreos de la normatividad, como tampoco aislado de la posibilidad del establecimiento de
compromisos mediante los cuales los Estados puedan concatenar alianzas en pro de un
compartido bienestar, enfrentando los factores que alteran, entre otras cuestiones basicas de
racionalidad, la convivencia pacifica y el respeto por los derechos y las garantias sobre las
que fundamentan su poder.

Por lo anterior, en este trabajo, imprescindible dejar sentada esta base, que no es nada
distinta a la ratificacién de nuestra postura, en el sentido de que en la vergonzosa actualidad
del mundo y sus pobladores, la demanda de una reconfiguracion de los conceptos de cara a
una reformulacion del derecho positivo, se torna impostergable.

Desde esta perspectiva, en la primera parte del escrito abundaré en la mencion de las
principales caracteristicas que dieron pie histdrico a la presencia dentro del derecho de los
conceptos de legalidad y de constitucionalidad, para enseguida denotar cobmo de acuerdo a
sus propias deficiencias y abusos de parte de los gestores de sus enunciados, promovieron
sin quererlo y advertirlo, la aparicion de ese convencionalismo, hoy por hoy, control superior
de las acciones y las omisiones de los Estados con consecuencias lesivas a los principios
derechos y garantias de los coasociados. Para enseguida, a partir de la propia vivencia, lo que
rutinariamente hago en mis catedras que he sabido denominar “vivenciales”, abordar el
planteamiento de las cuestiones a que, por la intervencion de la convencionalidad, el derecho
tendrd necesariamente que adquirir un caracter universal. Unida salida racional a las crisis
derivadas de la ferocidad del ser humano y con ello, siquiera, no seguirse tornando tan

dramatico el futuro de la propia existencia humana. Veamos pues.
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I1. DE LOS CONTROLES LEGALES
En un Estado constitucional, no constitucionalista, como de la mano de Aragon lo manifiesta
en su texto de control constitucional el profesor Quinche, existen diversas modalidades de
control: los controles sociales, los controles politicos y los controles juridicos. Controles en
nuestra opinion netamente legales por ser autorizados dentro de la 6rbita del derecho positivo
tradicional con base en la Constitucion pero con apego de €sta a formulas de interpretacion
restringida, habilitadora del ejercicio judicial con fundamento en previstos limites o baremos,
bloqueadores de pretensiones ambiciosas de proteccion de derechos fundamentales como se

vera adelante.

1. El control social

Los sociales, delatan el control del poder desde la sociedad.? “Se trata de unos
controles generales y difusos, entre los que se encuentran las que Jellinek denominaba
‘garantias sociales’ como otros instrumentos de control que se manifiestan a través del juego
de la opinion publica e incluso por medios no publicos de presion”. Son controles no
institucionalizados, generales y difusos.

Controles no normativizados, sin procedimientos, de ahi su notoriedad a través de la
radio, la television o las redes sociales. Resaltdndose paraddjicamente que lo reglado en
cuanto a ellos es su proteccion y garantia estatal por medio de la tutela de derechos
fundamentales como la libertad de expresion, la libertad de informacion, la libertad de
opinion, la libertad de reunidn, de asociacion, etc. Control ademas difuso, pues quienes lo
gjercen son las personas en general, los medios de comunicacidon, los gremios las
asociaciones ciudadanas, veedores y controladores del ejercicio del poder publico. Ejercicio
determinante y caracteristico en el Estado constitucional, debido a su expresion de
participacion democratica y ciudadana en el control de la res publica. No obstante, el
problema se presenta cuando en un Estado el mecanismo de control visible es el social, por
encima de los controles politicos y juridicos, y las dindmicas del régimen quedan sometidas
a lo que dispongan los medios de comunicacion. Con este planteamiento, hay que destacar

entonces su presencia como punto axial de las constituciones democraticas, pero bastante

2 ARAGON, Manuel, Constitucién y control del poder. Introduccion a una teoria constitucional de control,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1999, p. 64
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discutible esa imagen a la luz de los conceptos sociales de derecho en los Estados
democraticos. Una cosa es la democracia y otra el Estado social. Llama la atencion en esta
linea de aseveracion el por qué dictaduras disfrazadas de democracia. Producto del cancer
imbuido en la politica hasta tornarla actividad politiquera, grupista y mafiosa.

Por eso, aqui conviene aclarar la malversa transformacion que se ha venido dando a
la politica, que en la forma de politiqueria arrasa estamentos, incluida la justicia, ahogando
cualquier posibilidad de restauracion del concepto a través del equilibrio, factor determinante
en el entendimiento y comprension de lo que deben ser los jueces en un Estado social de
derecho. Estructura superadora de las notas simplistas de la autonomia y la independencia,
en una €poca remota aceptables para la configuracion de los sistemas contradictores de las
tiranias y los autoritarismos, mas no ahora cuando de lo que se trata es de relievar derechos
fundamentales tales como la dignidad, la igualdad, la libertad, entro otros.

En consecuencia, el control social no debe pervertirse en populismos de supuesta
unica opcion de participacion y menos cuando los temas consultados siempre entrafien
necesidades de la ciudadania.

En su politica Aristoteles, considera al ciudadano como quien ejerce funciones
judiciales y de gobierno, por la cobertura que abarcaba todas las actividades indispensables
para el logro del bien de la vida en comunidad. Empero fue el desarrollo de la nocién de la
razén de Estado en que el sentido de lo politico cambid, para convertirse en carrera o
profesion de defensores de causas inherentes a los partidos politicos. Como dice Juan Gabriel
Gomez Albarello, la politizacion de la justicia ha ocurrido de la mano con la judicializacion
de la politica.’ Ya retornaremos al tema, por ahora bastenos con esas indicaciones dadoras
de certeza acerca de esos controles sociales, lamentablemente manipulados a la nueva forma

de las circunstancias.

2. El control politico
Los controles politicos son de caracter subjetivo y su ejercicio por parte del 6rgano,
autoridad o sujeto de poder en posicidon de supremacia respecto del controlado. Ejemplos de

ello los controles de los cuerpos colegiados de eleccion popular (el Congreso de la Reptublica,

3 GOMEZ ALBARELLO, Juan Gabriel, “El declive de la separacion de poderes y la politizacion de la justicia”,
Revista de la Academia colombiana de jurisprudencia. El papel del derecho y la democracia para la superacion
de la crisis, no. 372, julio-diciembre/20, p. 131. Disponible en: http://tinyurl.com/3y42751j
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las asambleas departamentales y los concejos municipales y distritales), sobre los sujetos que
ejercen la funcidn ejecutiva (el presidente y sus ministros, el gobernador y sus secretarios, el
alcalde y sus secretarios). Asi quien lo tiene puede hacer uso o no de esa facultad con
fundamento constitucional, piénsese en la mocion de censura en relacion con los jefes de
gabinete. En esta actividad surge claro que si bien dentro de su dindmica se puede buscar
apartar de su cargo a un ministro, accidon netamente sancionatoria, no es el fin u objeto
principal del control sino el de actuar revisoriamente sobre los actos desprendidos del
gjercicio autorizado por normas o reglamentos por medio de debates, para finalmente obtener
los efectos del control. Es practicamente una consulta al quehacer del servidor para
determinar su legitimidad en el ejercicio del cargo. Por eso una de sus notas caracteristicas
es la de poderse renuncia a ¢él. Consideramos a este respecto que se trata de un control
netamente de interés inherente al ejercicio del poder segun el lugar donde se encuentren,
politica en el &mbito de un Estado social de derecho en el que la mejor manera de contar con
la atraccion de los ciudadanos es abrirle paso constante a los escenarios de las supuestas
contradicciones para de esa manera afianzarse en propodsitos futuros de gobierno, lo cual sin
desquiciar su real importancia puede concluir en repetidas mafias o abusos del pasado
democratico pero también en la difusion mediatica de las recidivas de quienes en el presente
llevan las riendas de una nacion, cada vez creciente en el despojo de sus derechos minimos
como seres humanos frente a una realidad incuestionable.

En Colombia recientemente con el escdndalo provocado por la muy segura pérdida
de setenta mil millones de pesos aproximadamente, cuya destinacion era la de suministrar
canales de comunicacion virtual y dotacion a estudiantes de 70.000 escuelas y pobladores de
zonas de reconocida pobreza historica, llevo a la titular de la cartera de las tecnologias y las
comunicaciones (Mintic) Karen Abudinen a renunciar, luego que el Presidente Duque le
pidiera dejar el cargo, pero antes de que el congreso se pronunciara de fondo, como en efecto
lo hizo pasados algunos dias de su dimision sin que prosperara la mocion. Paradoja que
permite descubrir la naturaleza de esta clase de control, privilegiado entre otras cosas por las
palabras que pueden utilizarse en el momento oportuno de cara a las previsiones futuras tanto

del gobierno de turno como de sus delegados dignatarios. “Hoy me retiro adolorida por las
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circunstancias que el pais conoce segura de que actué con honradez y transparencia, con la

esperanza de que la justicia castigara a quienes defraudaron a los colombianos”.*

3. El control juridico

Tratandose del control juridico sus efectos son usualmente sancionatorios a
diferencia del politico, como acaba de verse. Estd regido de modo absoluto por el derecho
positivo. Es un auténtico ejemplo de iusvaloracion, de ahi que compartamos lo que en su
caracterizacion propone Aragoén a saber: son ejercidos por un organo imparcial, tienen
parametro normativo, se articulan a partir de un razonamiento juridico y tienen efectos
sancionatorios. En efecto lo ejerce un organo imparcial, asegurador de los principios de
autonomia e imparcialidad, lamentablemente aun, tunico soporte de la funcion judicial en
Colombia, que obliga a todos los jueces a respetar el procedimentalismo, no siempre el
procesalismo, y a tomar decisiones ajustadas a la Constitucion y tedricamente los derechos
fundamentales. La segunda caracteristica se refiere al pardmetro normativo. El control
juridico, a diferencia del control politico, no es subjetivo, sino que es objetivado. Esto
significa que quien lo ejerce debe tener una competencia previamente establecida por el
sistema, y ademads, no puede ejercerlo de cualquier manera, sino que estd sometido a las
reglas de procedimiento que hayan sido fijadas para su realizacion. Adicionalmente, como
de lo que se trata es de establecer un juicio de responsabilidad por contraste, el pardmetro de
ese control es normativo, pues lo que se evaliia es un comportamiento respecto del derecho
y no respecto de otra persona. Como tercera caracteristica se sefiala que su ejecucion consiste
en un razonamiento judicial. Esta es otra consecuencia del caracter objetivado de este control.
Si para el caso del control constitucional, el escrutinio se hace respecto de la Carta Politica,
entonces las razones de su resultado tienen que ver con interpretaciones, adjudicaciones y

argumentaciones juridicas.’

4. El control constitucional
El constitucionalismo debe entenderse como una teoria, una metodologia y una

ideologia. Sin duda es una expresion de Estado organizado juridico politicamente, custodiado

4 Mintic es la abreviatura utlizada en Colombia para referirse al Ministerio de las tecnologias de la informacion
y las comunicaciones. Disponible en: portafolio. Lio-co.cdn.ampproject.org
> ARAGON, Manuel, Constitucién y control del poder..., op. cit., p. 64. Control Constitucional
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por normas y preceptos propiciadores del reconocimiento de fuente de derecho, de tal manera
que su compendio delimita tanto el ser como el deber ser de la comunidad que como nacion
lo integra.

Tal aseveracion permite explicar rapidamente el por qué, dentro de este contexto la
funcion del juez activa la hermenéutica referida a la moral con base en los principios, los
derechos fundamentales y las garantias procesales.

De ahi que estemos de acuerdo con Jos¢ Gonzalo Bolivar Montoya al advertir en su
estudio sobre el estudio de legalidad o politica constitucional que con base en la evolucion
del Estado, a partir de la comprension juridica moderna, para entender el papel del juez,
necesario estacionarse en los dmbitos de los principios, los derechos fundamentales y el
control constitucional.” En nuestra actividad docencial, de tiempo atras resaltamos la
trascendencia de comprender y entender para omnicomprender, entre otras ventajas para
distinguir entre procedimentalismo y procesalismo.

Por eso “la técnica de redaccion normativa constitucional ofrece un texto difuso,
abstracto y general, pero que encierra un compendio de politicas constitucionales elegidas
por el Estado y sus asociados al momento de fundarlo”.®

En nuestro pais con fundamento en la asamblea nacional constituyente en el afio 1991
se promulgd un nuevo texto constitucional, que rebasando los contenidos legales de la
Constitucion de 1996, habilitd un interesante ejercicio politico, lamentablemente nada
consolidador de su aparente inspiracion antropocéntrica. Mas, hacemos esta aclaracion, pues
como se vera en la parte postrimera de este articulo, un buen nimero de contradicciones,
aporias y antinomias, destacan la violacion sistematicamente cultural de los derechos
humanos.

Es alli y no en otro lugar donde encontramos el punto central del estudio, amén a que
si bien la concepcion legal del derecho impone su interpretacion en la lectura y la aplicacion

de la norma por la norma, dentro del escenario de la hermenéutica constitucional,

® En punto de las garantias he venido sosteniendo en diferentes articulos, en especial “Procesalismo vs.
procedimentalismo. Un ensayo sobre la ceguera del derecho contemporaneo” que son equiparables por
coherencia con los principios y los derechos en tanto unos y otros se coligen como los elementos insustituibles
en un verdadero Estado social de derecho.

7 VELANDIA CANOSA, Eduardo Andrés, Derecho procesal constitucional, tomo III, volumen I, Agencia
imperial, Bogota, Colombia, 2012, p. 401.

8 Ibidem.
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resplandecen dos nuevos e interesantes conceptos, el de la supremacia y el de 1a hermenéutica
constitucional propiamente dicha.

Con respecto a la interpretacion, un sobresaliente comentario del exmagistrado
Alejandro Martinez Caballero es explicito al afirmar “Los criterios de interpretacion de la
ley, como los métodos literal, 16gico, sistemdatico e histérico, no pueden trasladarse a la
interpretacion de la Constitucion, por insuficiencia para aclarar el sentido decisivo de los
valores y los principios materiales de la Carta...... Por el contario hay que adoptar como
método de interpretacion de una Constitucion como la de 1991, los principios y valores
materiales. Es preciso, considerar pues, el argumento axioldgico -evaluacion de valores- para
concretizar sus clausulas abiertas. Y utilizar como criterio de interpretacion los tratados
internacionales sobre derechos humanos en busqueda de encontrar el sentido de los derechos
y los deberes consagrados en la Constitucion (art.93)”.° Espacio este donde nace la necesidad
de también aplicar las sentencias de la Corte Interamericana de los derechos humanos.

Es decir, como lo pregonaba Maximiliano que “la hermenéutica es la teoria cientifica
del arte de interpretar, la interpretacion no es mas que la aplicacion al caso concreto de los
principios fijados por aquella. Asi existirian dos niveles : la teoria general (hermenéutica) y
su aplicacién concreta (interpretacion)”.!”

De alli que el efecto del control constitucional sea la declaratoria de exequibilidad o
de inexequibilidad de la norma examinada, o para el caso del control disciplinario, el
resultado serd la consecuencia de verificar si se actud por dentro o por fuera del deber
funcional, procediendo asi a aplicar alguna sancion. Asi, el control constitucional es la mejor
expresion del control juridico y en su ejercicio, el control es netamente juridico por el
parametro utilizado (las normas constitucionales, los tratados ptblicos y las interpretaciones
de la Corte constitucional) y es jurisdiccional por el 6rgano que lo ejecuta, para el caso
colombiano la Corte Constitucional.

Lo anterior, consecuencia ultima de la historia del control de los paises de América
del Sur tras los procesos de independencia en estado permanente de beligerancias, que

conllevé a la adopcion de la forma republicana de gobierno y el establecimiento de

® OLANO GARCIA, Hernan Alejandro, Hermenéutica constitucional, Editorial Ibafiez, Bogotd, Colombia,
2009, pp. 40-41.

1 GARCIA BELAUNDE, Domingo, “La interpretacién constitucional como problema”, Pensamiento
constitucional, no. 1, vol. 1, 1994, p. 15. Disponible en: https://tinyurl.com/yrsaxvnn
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constituciones politicas en sus territorios, dando claridad a la secuencia de los controles: el
control de legalidad, dominante durante los siglos XIX y XX, en el que el contenido
normativo tan solo correspondia a la ley, dura lex set lex, y los decretos presidenciales; el
control de constitucionalidad, nominalmente dispuesto, pero tan solo visible durante la
segunda mitad del siglo XX cuando se asume a la Constitucién Politica como un texto
normativo; y en el aqui y el ahora, el control de convencionalidad, que se plantea y se formula
desde el caracter normativo de los tratados y convenciones internacionales sobre derechos
humanos.

En consecuencia, mirese que el control de legalidad es inherente a la comprension del
derecho tradicional de la modernidad, al derecho entendido desde la ley, regido por la
institucion de la soberania nacional y concurrente con el dominio del principio de legalidad.
En este sentido, el derecho colombiano era no solo nacional, sino incluso provinciano, en el
sentido de vivir de espaldas al desarrollo y progreso de los demas sistemas juridicos y vivir
muy orgulloso de ese su encerramiento, como acontece con los espiritus provincianos. En
este escenario, se despoja a la Constitucion y al derecho internacional su caracter normativo,
en la medida en que el valor de los enunciados juridicos y del derecho es reducido al
contenido legal. Evidencia de esto en Colombia la formulacion del sistema de fuentes del
derecho segun la Ley 153 de 1887 especialmente en lo previsto por el articulo 8°: “Cuando
no hay ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen
casos 0 materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales
de derecho”.

Aspecto traido configurativamente en el inciso 1° del articulo 230 de la Constitucion
de 1991: “Articulo 230. Los jueces, en sus providencias, so6lo estan sometidos al imperio de
la ley.” Asi prevalece el principio de legalidad por expreso mandato de sometimiento al
imperio de la ley. El asunto estriba en que el legislador es la figura central, pues supuesta y
teoricamente representan al pueblo de donde emana la ley. De ahi que en principio, por mas
que en el medio se haya previsto indicar que el caracter legal deviene constitucional y no por
la actividad del legislativo, es lo cierto que en la realidad opera, lamentablemente después de
30 afios de vigencia de la Constitucion sigue galopante el tradicionalismo y casi que la
terquedad interesada de los protagonistas del derecho, amén a que esta comprension replica

el método genético u originalista. Es decir, el sentido de las normas con base en su hacedor,
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en detrimento del destinatario de la misma. Riesgo visible a través de significativas y
desagradables experiencias en el medio, como cuando el expresidente Santos Calderon,
desbordado en gastos burocraticos, pretendio reducir a su minima expresion la accion de
tutela en el sentido que debia estar supeditada en el cumplimiento de los fallos de los jueces
a la disponibilidad presupuestal. Fatal.

Situacion como se ve, afectatoria de la imagen del juez constitucional, que son todos,
prefiero decir, somos todos porque quien escribe es Juez. En la medida en que el Juez en tan
lamentables condiciones, no pasaria de ser un mensajero del presidente, como aplicador de
voluntad politica, pero jamas como defensor de los derechos fundamentales consignados en
la Carta. Definitivamente el derecho lo unico que ha tenido siempre es la teoria, nos
preguntamos ;Cuando la practica? Pero bien, el Juez debe ser un agente de la democracia.
De ahi que si ante tal panorama los tercermundistas latinoamericanos intentaron
aparentemente resquebrajar sus fatales incidencias sobre una auténtica democracia en un
Estado Social de derecho, suscribiendo tratados sobre derechos humanos (entre ellos la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), mas tarde que temprano han tenido que
soportar sanciones declaratorias de su responsabilidad internacional. Clara demostracion de
su ignorancia prestacional o mejor de su testarudez en la conservacion de esquemas politicos
de antafio con los que han crecido dineraria y poderosamente en el ejercicio del mando,
dandole la espalda a las necesidades de justicia de un pais envuelto cada vez en peores crisis
de los valores.

Tendencia que se conservo sobre todo en los primeros afios de expedicion del texto
constitucional, visible a través de la Corte Constitucional en bastantes sentencias inhibitorias,
por las que renuncié a hacer el control de los tratados publicos y de las reformas
constitucionales. Hasta que con la fuerza politica del gobierno que hubo de referirse a la
posible consecucion de la paz con base en un acuerdo de esa indole, con el grupo que
paraddjicamente no tomd asiento en la asamblea nacional constituyente, después de
inimaginables tragedias y actos de barbarie, se introdujeron reformas de fondo inimaginadas,
en el medida en que ahora se ve, la implementacion de ese acuerdo suponia mas que el
imperio aplastante de una soberbia desconocedora de la manifestacion popular.

Recidiva aprendida actualmente en la jurisdiccion administrativa y el Consejo de

Estado fincados en los hitos acomodaticios de legalidad del siglo pasado. Ejemplos de ello,
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los casos de accion de nulidad por inconstitucionalidad, las demandas por restablecimiento
del derecho y las acciones de tutela.

Producto de la revision anterior, el control de constitucionalidad resplandece en el
conjunto de mecanismos, instrumentos e instituciones conjuntas para la defensa de la
Constitucion Politica y la efectividad del principio de supremacia de la Constitucion. El
caracter normativo de la Constitucion, su operativa como norma juridica de aplicacion
directa, con fuerza superior vinculante, frente a la ley. Por consiguiente, las leyes y los
enunciados legislativos son aplicados solo en cuanto no contradigan la Constitucion. Ferrajoli
apunta a este control en la concurrencia del Estado constitucional de derecho, donde “la
subordinacion de la ley a los principios constitucionales equivale a introducir una dimensioén
sustancial no solo en las condiciones de validez de las normas, sino también en la naturaleza
de la democracia, para la que representa un limite a la vez que la completa”.!!

Es este indudablemente el proceso de constitucionalizacion del derecho, mas alla de
las hipotesis de flaqueza predicadas por muchos, en el sentido de que la constitucionalidad
de las decisiones se viertan en el inico placentero argumento del amparo por la simple
presencia funcional del servidor publico individual o colegiado, como si se tratara de un juego
de egos. Ejercicio del que se reportan en Colombia, casos lamentables como lo acaecido con
el recurso extraordinario de casacion, el cual mediante la Ley 553 de 2000 perdi6 su
naturaleza de recurso para convertirlo en accion, presumiblemente sirviera para responder a
la lentitud de la justicia. De no haber sido por el fallo de inconstitucionalidad con ponencia
de Carlos Gaviria Diaz, el 28 de enero de 2001, las consecuencias hubieran sido desastrosas
a los derechos de los procesados en las causas penales. De igual manera, acaecio con la doble
conformidad, cuyo reconocimiento en materia penal hizo el magistrado Luis Guillermo

Guerrero Pérez.'?

' FERRAJOLI, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, Revista Internacional de Filosofia Politica,
no. 17,2001, p. 35. Disponible en: https://tinyurl.com/222utuc9

12 La Sentencia C-792 de 2014 declara inexequibles los articulos 20, 32, 161, 176, 179, 179B, 194 y 481 del
Cédigo de Procedimiento Penal, en cuanto omiten prever mecanismos para que todas las sentencias
condenatorias puedan ser impugnadas. Para concluir que se presenta una omision legislativa inconstitucional,
la providencia desarrolla dos argumentos fundamentales. En primer lugar, sostiene que el procesado tiene
derecho a impugnar en sus aspectos facticos, juridicos y probatorios foda sentencia condenatoria y, en
particular, aquella dictada, por primera vez, en segunda instancia. Y en segundo lugar, avanza la tesis de que
este derecho no se realiza a través de los recursos de casacion y revision ni mediante la accion de tutela, de ahi
que el legislador habria incurrido en la anotada omision contraria a la Constitucion.
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Véase pues el transito en lo interpretativo como en el aplicativo, hasta abordar, de la
legalizacion del derecho a su real y fiel constitucionalizacion, lo que algunos denominan
neoconstitucionalismo. Uno de los mejores ejemplos a este respecto, la sentencia C-075 de
2007, magistrado ponente Rodrigo Escobar Gil, respecto por ejemplo del régimen
patrimonial de las parejas del mismo sexo.!* Otros, salud, la seguridad social en pensiones,

el régimen de las trabajadoras sexuales, la adopcion y la familia entre parejas del mismo sexo.

II1. DE LA LEGALIDAD A LA CONSTITUCIONALIDAD. HACIA LA
CONVENCIONALIDAD: LUPA DACTILOSCOPICA
De la resefia anterior, la Uinica pretension es la de poner presente, como hecho historico
innegable, el transito del que han sido motivo los controles a través de los cuales el sistema
juridico se ha apremiado para verter las hipotesis teoricas de la proteccion de los derechos,
quizé de las garantias ofrecidas para el funcionamiento estructural del mismo, soporte en el
fondo del ejercicio material del poder ejercido por los gobiernos de turno.

Desde esa perspectiva, independientemente de las criticas que suscite el citado
aspecto, trasluce la verdad manifiesta de que el derecho al obligadamente cambiar segun las
expectativas y las urgencias, abre caminos de nuevas formas y maneras de verse interna y
externamente con las naturales consecuencias.

Con ello, el surgimiento de nuevos controles determina el estado interno del derecho
en cada pais frente a los retos que cada vez se ecumenizan mas (derechos humanos, derecho
internacional humanitario) debido a la consolidacion de intereses compartidos libremente
entre las naciones, alin a sabiendas de las resistencias de muchos de los dirigentes que hacen
eco del viejo y conocido refran de “cambiarlo todo para que no cambie nada”. Lo hacen a

través de figuras como el principio de integracion y el bloque de constitucionalidad.'*

13 Cfr. CASTILLO CAMARENA, Cuitlahuac, “El derecho en América Latina. Un mapa para el pensamiento
juridico del siglo XXI”, Ciencia juridica, no. 8, vol. 4, 2015. https://tinyurl.com/yc3fuawm. Se trata del
establecimiento de estos derechos, inicialmente por medio de la sentencia C-075 de 2007, M. P. Rodrigo
Escobar Gil, y la linea jurisprudencial que de alli se desprende. 38 Sentencia C-577 de 2011, M. P. Eduardo
Mendoza Martelo.

4 Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

<Incisos 3 y 4 adicionados por el articulo 1 del Acto Legislativo No. 2 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:>
El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los términos previstos
en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones
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Lo interesante del asunto es, a manera de simil, esa permanente observacion sobre el
objeto de conocimiento, es como lo realizado en los laboratorios clinicos y de alta
criminalistica cuando el profesional lo coloca bajo la lupa para extraer conclusiones
contundentes. En el evento del derecho, que sirvan para entre otros ejercicios de autoridad,
el de la autocritica, la asuncion de la responsabilidad y la objetiva apreciacion de un futuro
sin intromision de exageraciones ideologicas. Es decir una verdad inalterable , sin magia o
hechizos.

Entonces, asi como en un momento la mera legalidad, ponia el ojo para traspasar el
lente y buscar la informacion que se movia en el cuerpo del sistema, luego lo propio, la
constitucionalidad habiéndose ubicado en el terreno de la observacion la legalidad. Para
ahora, irremediablemente, reconocer la validez de dicha observacion, por parte de la
convencionalidad, siendo sus fuentes de informacion la legalidad y la constitucionalidad. En
un tema central: los derechos humanos y el derecho internacional humanitario. Una labor de
dactiloscopia contemporanea referida a los derechos humanos, insistase, debido a la urgencia
de actuacion mundial de los paises frente a la totalidad de flagelos que los afectan, viola,
conculcan, desconocen y arrasan.

El problema radica, actualmente, en que paises como Colombia, en el que es
inconcusa la resistencia para aceptar, de un lado, la trascendencia del tema y, de otro, la poca
humildad de un buen niimero de dignatarios quienes se auto honran con los cargos, como
argumento, segun ellos, de suficiencia para garantizarles a los ciudadanos con sus
providencias y decisiones, la realizacion del control. Lo que contradice la realidad a través
de diferentes fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, descubridores de
violaciones respecto de patrones juridicos de la mayor sensatez y sencillez de entendimiento
juridico procesal, arrollados lamentablemente, por los factores atrds sefialados. Con las
consecuencias naturales de la pérdida de credibilidad de la ciudadania en la administracion

de justicia y el aprovechamiento de los grupos de presion y de poder para propiciar los

Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta
Constitucion.

La admisioén de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto
a las garantias contenidas en la Constitucion tendra efectos exclusivamente dentro del ambito de la materia
regulada en él.
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escenarios del aumento de la criminalidad, en una de las peores formas de presentacion: la

corrupcion. Miremos.

1. El control de convencionalidad

Como acertadamente lo anuncia Monica Arango Olaya:
Bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que,
sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes,
por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por
diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. El bloque de
constitucionalidad es un término que comenzo a utilizar la Corte
Constitucional colombiana solo a partir de 1995 pero que como concepto
se venia aplicando desde anos anteriores utilizando los valores y
principios en el texto constitucional para asegurar la permanencia y

obligatoriedad del contenido material del mismo."

“Los valores y principios incluidos en el texto constitucional cumplen la funcion de
asegurar la permanencia y obligatoriedad del contenido material de la Constitucion. Aqui se
refleja la voluntad constituyente de hacer obligatorio el respeto de principios”.'®

La Corte ha ido moldeando su jurisprudencia para legitimar el valor de ciertas normas
y principios supranacionales que se encuentran incorporados en la Carta y que por lo tanto
son parametros del control de constitucionalidad asi como pardmetros vinculantes de
interpretacion de los derechos y deberes protegidos por la norma suprema. !’
Asi, con el advenimiento del nuevo siglo la “internacionalizacion del derecho”

advierte a los derechos nacionales y los derechos locales, ser interferidos y modificados por

15 De esta manera, a partir del afio 1995 la 1 Sentencia C-225-95 MP: Alejandro Martinez Caballero. Posicion
reiterada en sentencia C-578-95 MP: Eduardo Cifuentes Mufioz, Sentencia C-358-97 MP: Eduardo Cifuentes
Mufioz y en Sentencia C-191-98 MP: Eduardo Cifuentes Muiloz. 2 Sentencia C-574-92 MP: Ciro Angarita
Barén.

16 La Corte ha ido moldeando su jurisprudencia para legitimar el valor de ciertas normas y principios
supranacionales que se encuentran incorporados en la Carta y que por lo tanto son parametros del control de
constitucionalidad asi como parametros vinculantes de interpretacion de los derechos y deberes protegidos por
la norma suprema.

17 El bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana. Ménica Arango
Olaya.

99



Revista Primera Instancia. ISSN: 2683-2151. Nimero 18. Volumen 9. Enero-junio 2022. PP. 85-117.

normas internacionales prevenientes, del derecho internacional de los derechos humanos, el
derecho penal internacional, el derecho internacional humanitario y el derecho internacional.
Para a su vez, experimentar un inevitable paso del derecho internacional al derecho
cosmopolita. En nuestros términos una tardia universalizacion del derecho por cuotas.
Habida cuenta nuestra tendencia humanista sobre el derecho, es apenas 16gico pensar en la
urgente necesidad de crear alianzas de acuerdo, que no de consenso, acerca de las
posibilidades de un tratamiento homogéneo en los derechos fundamentales que brinden a la
humanidad la opcién de una paz en términos de progreso y crecimiento en todas las
expresiones. Lo que Held denomina la internacionalizacion de las decisiones politicas dentro
del marco de un crecimiento de tejido de regimenes y organizaciones internacionales (las
organizaciones intergubernamentales, las organizaciones no  gubernamentales
internacionales, el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional, la Union Europea) que
“refleja la rapida expansion de los vinculos transnacionales, la creciente interpenetracion de
la politica exterior y la doméstica, y el correspondiente deseo de la mayoria de los Estados
de lograr cierta forma de gobierno y regulacion internacional que pueda afrontar los
problemas politicos colectivos” democracia cosmopolita, concurrente con un derecho
democrético cosmopolita.'® También postula el autor.

No obstante, la preclara situacion, se repite, no ha sido tan pacifica su entronizacion
en Colombia. Al efecto basta recordar a nuestro profesor de derecho internacional publico
Marco Gerardo Monroy Cabra (Q.E.P.D.) quien mediante sentencia C -065 de 2004 adujo
como la inexistencia de una norma inequivoca que reconociera esa prelacion dificultd la
admision de la tesis. Penosa evidencia de una politica regresiva, facilitadora por contera de
la inaplicacioén del control de convencionalidad. De alli el frecuente llamado de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de la importancia de adelantar este control en el
ambito interno con el fin de evitar que el Estado resulte internacionalmente responsable, pues
la Corte solo interviene después de que el Estado, principal garante, ha desestimado su
oportunidad de investigar, sancionar y reparar violaciones de derechos humanos. El caracter

complementario y subsidiario del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. !

18 QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando, El control de constitucionalidad, Editorial Universidad del
Rosario, Bogota, Colombia, 2012, p. 85.

19 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Masacre de Santo Domingo vs.
Colombia. Sentencia del 30 de noviembre de 2012.
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Ha sido en esa tonica, como se ha venido desenvolviendo asiduamente el tema en la
patria. Creemos con la huella dejada cuando la Corte Suprema se nego a ejercer control de
constitucionalidad de las leyes frente a los textos de derecho internacional. Para la época
traida a cuenta, consider6 la Corte que “en ejercicio de la jurisdiccion constitucional sélo le
es dado confrontar a la Corte la ley con los textos de la Carta, cuya integridad de ha confiado”.
Asi, se rehus6 al examen del cargo de violacion del articulo 1 de la ley 74 de 1968 ( Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Derechos Economicos, Sociales y
Culturales).

Hoy dia, desde una optica teorética, se puede aducir que en desarrollo de la tarea de
la Corte Constitucional, las normas que integran el bloque de constitucionalidad, son las
previstas en los articulos 9,44,53,93,94,102 y 214. Recapituladoras del preambulo, el
articulado constitucional, los tratados de limites ratificados por Colombia, los tratados de
derecho humanitario, los tratados ratificados por Colombia que reconocen derechos
intangibles, los articulos de los tratados sobre derechos humanos ratificados por Colombia,
la doctrina elaborada por los tribunales internacionales en relacion con esas normas
internacionales (por ejemplo la OIT), las leyes estatutarias y las leyes organicas en lo
pertinente. Seguin el compaiiero de pupitre en el Externado Rodrigo Uprimny, las dos ultimas
en sentido lato (pardmetro de constitucionalidad) mientras las demas en sentido estricto

(normas de rango constitucional).?’

IV. LA NUEVA DACTILOSCOPIA DE LOS DERECHOS HUMANOS EN
COLOMBIA

La situacion de los derechos humanos en Colombia, debido a la permanente violencia en las
distintas relaciones sociales, econdomicas y politicas ha destacado como comun denominador
su crisis. Por ende la dedicacion de no pocos, sobre todo desde la academia, para aportar con
insumos de validez de cara a remediar racionalmente la cuestion.

Sin embargo, ya enunciado el problema, frente a los controles juridicos con los que
historicamente se ha pretendido su tratamiento, con resultados nada aprobatorios, resulta
menester ahondar mas, integrando a ello nuestra tesis de que la convencionalidad es la actual

observadora de la situacion de los derechos humanos, poniendo la lupa los antiguos

20 Véase: sentencia C-191 de 1998.
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ejecutores de la tarea -legalidad y constitucionalidad- en una contemporanea version del
derecho internacional. La nueva dactiloscopia de los derechos humanos.

Hago énfasis, porque sin duda, legalidad y constitucionalidad, propiamente no
correspondian ni corresponden a expresiones ideoldgicas ni filosoficas orientadas a la
transgresion de esos derechos. Seria tanto como negar la existencia de la Carta Magna, la
revolucion Francesa, la declaracion de los derechos del hombre etc. De lo que se trata es de
poner en evidencia, como a pesar de las intenciones revolucionarias en procura de enaltecer
y lograr el respeto por esos derechos, los conceptos nomofilacticos, normativos, preceptivos,
no han sido, por decir lo menos, los mejores dispositivos para lograrlo. Los hechos hablan
por si mismos en nuestro pais.

Entonces, escudrifiando a la par, cuestion juridica y ontologica, es que estamos
convencidos, se logra determinar sin ligerezas y si con claridad, el por qué la interminable
violacién de los derechos humanos no es solo responsabilidad historica de los esquemas
juridicos, sino también de otros factores, las mas de las veces derivados de la apropiacion
indebida que de ellos hacen diferentes protagonistas de los estados. En términos generales
dirigentes y dirigidos.

Nada mejor para ello, ilustrar con algunos ejemplos, incluida Gltima experiencia
profesional, en virtud de los cuales van desfilando las aseveraciones atras irrogadas.

Procedamos.

1. De la justicia transicional en Colombia. Acto legislativo 01 de 2017. Sentencia

c-674 de 2017. Diseiio de reparacion integral

Sin duda alguna, independientemente de la postura politica que quiera asumirse, el
sistema integral de justicia, verdad, reparacion y no repeticion, es el hecho historico que en
Colombia destaca el reconocimiento de la importancia de la operativa de una reparacion
obligada en cabeza de los ocasionadores de dafio, en favor, de todos aquellos destinatarios o
victimas de sus pérfidas acciones en el transcurso de los tiempos desde la conquista pasando
por la colonia. Una permanente e ininterrumpida violacion de los derechos humanos.

Asi con la sentencia C-674 de 2017 la Corte Constitucional avalo la
constitucionalidad de la creacion de un titulo de disposiciones transitorias de la Constitucion

de 1991 para la terminacion del conflicto armado y la construccion de una paz estable y
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duradera y se dictaron otras disposiciones. Asunciéon del criterio de legalidad y
constitucionalidad.

A este respecto, mi hijo menor Pablo Josu¢, Comunicador social de la Universidad
Javeriana, apunta que muchas de las paginas de la historia colombiana se han escrito con el
plomo herido desenfundado por armas estateles e insurgentes. Nombres de los inocentes
afectados volcaron a ser cifras inexactas y la mayoria de hombres de poder efigies de
corrupcion. Las causas que han posibilitado la confrontacion, las conductas que la han
avivado, y situaciones historicas dolosas no pueden tornar a ser meros conceptos
operacionales dotados de teorias especulativas.?!

Como referencia, dice, hemos de tomar en cuenta algunos de los plausibles
planteamientos expuestos por el sacerdote jesuita Javier Giraldo, el antropologo Francisco
Gutiérrez y el periodista Alfredo Molano. Los tres, coinciden en que el problema del
conflicto colombiano no sélo data de la formalizacion de las FARC (1964) como grupo
armado, sino que remiten a la herencia de violencias anteriores como aquella que ha
delimitado con sangre el territorio nacional. La debilidad del Estado colombiano se vio
traducida en la insatisfaccion de necesidades bésicas, y desatencion en las relaciones de
convivencia y exigencias de justicia. En ambas falencias, seria donde iban a detonar los
agravantes que aun no dejan de ser latentes: desigualdad agraria, dinamicas obstructoras
del sistema politico, surgimiento de economias ilicitas, acceso a dotacion privada de
seguridad y exclusiones institucionales del campesinado. (negrillas fuera de texto). Asi,
(coémo opacar la presencia permanente de las dobles 16gicas contradictorias en Colombia?
Por contera, la violacion de derechos humanos.

Con esto, entiendo en gran parte por qué la jurisprudencia constitucional ha concluido
que la paz es un objetivo de primer orden dentro del esquema de organizacién politica
adoptado por la Constitucion. Se le reconoce la triple condicion de derecho, deber y valor
fundante del mismo modelo, lo cual conlleva a obligaciones directas en, al menos tres

aspectos definidos (i) un deber estatal de disefio e implementacion de acciones normativas y

2l Con Pablo Josué comunicador social de la Pontificia Universidad Javeriana de Bogota, David Ricardo,
abogado Grancolombiano y Enmanuel, arquitecto Javeriano, mis tres hijos, constituimos un equipo de
permanente repensamiento sobre los flagelos que azotan nuestra patria. Espacio que nos hace libres y ayunos
de cualquier espanto provocado por las formas habituales de la corrupcion, donde se llena de cadaveres el
ambito de la esperanza en Colombia.
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de politica publica dirigidas a la superacion del conflicto armado, y, en general, al logro de
la convivencia pacifica; (ii) un deber social de preferir la solucidén pacifica como mecanismo
exclusivo y constitucionalmente admisible de resolucion de las controversias; y (iii) el logro
progresivo de la plena vigencia de los derechos fundamentales, presupuesto insustituible
tanto para la paz como para la preservacion del orden democratico. Concebido desde una
perspectiva material.>> Es decir, la pretension del respeto por los derechos humanos.

El capitulo III del nuevo titulo transitorio de la Constitucion se dedica a la Jurisdiccion
Especial para la Paz. En ¢l se establece (art. transitorio 5), que esta jurisdiccion “estara sujeta
a un régimen legal propio, con autonomia administrativa, presupuestal y técnica”, y se
establece que “administrard justicia de manera transitoria y autébnoma y conocera de manera
preferente sobre todas las demads jurisdicciones y de forma exclusiva las conductas con
anterioridad al 1 de diciembre de 2016, por causa, con ocasion o en relacion directa o
indirecta con el conflicto armado, por quienes participaron en el mismo, en especial respecto
a conductas consideradas graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario o graves
violaciones de los Derechos Humanos (...)”.?*

En el mismo acto legislativo se establece que sera competencia de la Justicia Especial
para la Paz la revision de las decisiones sancionatorias de la Procuraduria General de la
Nacion o de la Contraloria General de la Republica y las sentencias proferidas por otra
jurisdiccion por variacion de la calificacion juridica teniendo en cuenta lo dispuesto por los
art. 5 y 22 del mismo acto legislativo. Es decir, los objetivos de la jurisdiccion especial para
la paz y la potestad que se le otorga a ésta para que “al adoptar sus resoluciones o sentencias”
realice la “calificacion juridica propia del Sistema respecto a las conductas objeto del mismo™
con sujecion al art. 29 de la Constitucion Politica, al Cédigo Penal Colombiano vigente al
momento de la comision del hecho y a las normas del Derecho Internacional Humanitario y
de los Derechos Humanos, con garantias para la investigacion, juzgamiento e imposicion de

la sancién y con aplicacion obligatoria del principio de favorabilidad.?*

22 BALANTA MEDINA, Maria Patricia, “El paradigma de la paz: Un desafio para los jueces”, Memorias
XXXVII Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Cartagena, Colombia, 2017, p. 532.

2 BELTRAN SIERRA, Alfredo, “Los fines del Estado y la jurisdiccion especial para la paz”, Memorias XXXVII
Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Cartagena, Colombia, 2017, pp. 345 y 346.

24 Ibidem, p. 347.
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En lo mas importante determind que la JEP cumplia con el deber del Estado de
investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones de los derechos humanos al crear un
sistema que pretende responder de forma integral a la sociedad y a las victimas, con
herramientas concretas, judiciales y no judiciales para promover la verdad, la justicia, la
reparacion y la no repeticion. Todo blindado por un sistema de condicionalidades.

Los puntos basicos contemplados en el acuerdo fueron: reforma integral agraria,
participacion politica, cese bilateral al fuego y las hostilidades de manera definitiva, el
problema de las drogas ilicitas, las victimas y los mecanismos de implementacién y
verificacion.

Lo cierto es que a la fecha, la gran aporia se vierte en un diagnostico proveniente del
germen de la debacle en la medida en que este afio han sido sacrificados extrajudicialmente
un numero superior a setenta denominados lideres sociales, otro tanto de jovenes militares
en labores de erradicacion manual de planta de coca, cuya extension en el territorio supera
las doscientas veinte mil hectareas, cuando antes del acuerdo no superaban las cuarenta mil,
los actos de violencia crecen a diario desde antes de la pandemia sobre todo desde septiembre
de 2020 hasta marzo hogaflo, hoy por hoy creciendo deletéreamente, como el caso de una
accion indebida en el procedimiento de dos muchachos patrulleros en detrimento del
ciudadano Javier Ordoiez el 8 de septiembre de 2020 en horas de la madrugada. Lo que en
los incontrolables disturbios fallecieron otras diez personas, muchos policias heridos y
destruidos en su totalidad los CAI de las principales ciudades del pais. Vaya paz, vaya
reparacion. Todo producto de la connivencia social con el quebranto de los derechos
humanos.

Entonces lo tnico cierto es que la pretendida reparacion integral, como medio
restaurador de la violencia sobre los derechos humanos, ha estado cada vez mas lejos de su
proposito en la medida en que se ha venido distorsionando por la repeticion de tendencias de
mera legalidad sin controles profundos de constitucionalidad, mucho menos de
convencionalidad.

Por eso la jurisprudencia constitucional ha entendido que los derechos a la verdad, a
la justicia y a la reparacion estan estrechamente relacionados y son interdependientes, a tal

punto que la proteccion de alguno contribuye a la realizacion de los otros. Asi, tratandose del
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derecho a la reparacion integral, haciendo suyas las consideraciones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ha sostenido la Corte Constitucional que:
Es de reiterar que la jurisprudencia de la [Corte IDH] ha destacado la
conexion intrinseca existente entre el derecho a la reparacion y el derecho
a la verdad y a la justicia, sefialando en reiteradas oportunidades que el
derecho de las victimas a conocer lo que sucedio, a conocer los agentes de
los hechos, a conocer la ubicacion de los restos de sus familiares, asi como
también el derecho a la investigacion de los respectivos hechos y la
sancion de los responsables, hace parte de la reparacion integral de las
victimas y constituye un derecho que el Estado debe satisfacer a las

victimas, a sus familiares y a la sociedad como un todo.*®

Situacion que sin duda alguna despliega de la concepcion constitucional prevista en
la sentencia C180 de 2014, mediante la cual se advierte ese compendio ilustrativo de la
condicion de victima historica demandante de la reparacion integral, sin que para ello se porte
netamente legal su aserto sino mas bien social antropoldgico, de tal manera que a partir de la
interrelacion con vocacion, por ejemplo, patriotica y humanistica, esa expresion considerada
inicialmente como parte de la cobertura indemnizatoria por la produccion de un dafio, en
especial material, ahora se torne explicado con mayor énfasis con base en la produccion de
violaciones a los derechos fundamentales y/o humanos, que por ende reclaman reparacion
integral. Entendida esta como la auscultadora de todos los aspectos cuya responsabilidad
debe ser asumida por los infractores. Asimilando con ella una experiencia de conocimiento
acerca de lo impropio que es la iteracion o repeticion de los hechos fundantes de su existencia
en el pasado. Es ahi y no en otro lugar donde encontramos el alto relieve de la cuestion social
y humana frente a la meramente normativa, legal e incluso constitucional. Es que la
Constitucion es una pauta de pufio procesal, para mostrarse realmente garantista. En el topico:

Los derechos constitucionales de las victimas a la verdad, a la justicia, a
la reparacion y las garantias de no repeticion, como lo ha serialado esta

Corte, encuentran fundamento en los siguientes preceptos de la

25 Sentencia C344 de 2017 de la Corte Constitucional, en la que se precisan entre otros interesantes temas el de
la reparacion integral de las victimas como derecho fundamental. Los dafios morales y materiales y la
interrelacion entre la verdad, la justicia y la reparacion integral.
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Constitucion: 1. El principio de dignidad humana (Art.1° CP), 2. El deber
de las autoridades de proteger los derechos de todos los residentes en
Colombia (Art. 2° CP), 3. Las garantias del debido proceso judicial y
administrativo (art. 29, CP), 4. La clausula general de responsabilidad del
Estado por los darios antijuridicos que causen los servidores con dolo o
culpa grave (art. 29, CP), 5. La consagracion de los derechos de las
victimas como derechos de rango constitucional (Art. 250 num. 6 y 7 CP),
6. La integracion del bloque de constitucionalidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia (Art.
93 CP), 7. El derecho a acceder a la justicia (art. 229 CP), 8. El Articulo
Transitorio 66, (Articulo 1 del Acto legislativo 01 del 31 de julio de 2012),
que contempla el deber de adoptar instrumentos de justicia transicional
que garanticen en el mayor nivel posible, los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacion y establece que en cualquier caso se
aplicaran mecanismos de caracter extrajudicial para el esclarecimiento de

la verdad y la reparacion de las victimas.*®

Razon por la que adicionalmente la Alta Corporacion al referir a la tutela
Jjudicial efectiva anoto: “El derecho a la tutela judicial efectiva comprende
no solo la posibilidad que se reconoce a las personas, naturales o
Jjuridicas, de demandar justicia ante las autoridades judiciales del Estado,
sino, también, la obligacion correlativa de éstas, de promover e impulsar
las condiciones para que el acceso de los particulares a dicho servicio

publico sea real y efectivo”.*’

Asi las cosas, salta a la vista el caracter compromisorio de la sociedad de cara a la
reparacion integral. Lo que no pocas veces me ha tentado a afirmar que la reparacion integral
mas alla de la consideracion expuesta, en el sentido de la necesidad de abarcar la totalidad de

la complejidad de las consecuencias por las que se debe responder, implica también la

26 Sentencia C-180 de 2014. M.P. Alberto Rojas Rios.
27 Ibidem.
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participacion en el desarrollo de sus esencias, de toda la comunidad. Pues sin esta, imposible
la consolidacion de metas tedricamente pretendidas como la de la no repeticion, la verdad, la
justicia etc. Es decir, comprometida la sociedad en no volver a mentir, los infractores a no
iterarlo, los demas a no seguir el ejemplo de la accion infractora y sobre todo que la justicia
sea hecha, tejida, confeccionada por la misma sociedad. En clara demostracién de respeto
por los derechos humanos, amenazados y vulnerados por doquier debido a la falta de control

de convencionalidad por las autoridades.

2. El caso de las pensiones por vejez. el silencio del congreso. carencia de control

de convencionalidad

A esta poblacién creciente cuyos aportes les significd un sacrificio econdémico para
que cuando llegado el ocaso de sus vidas pudieran seguirse sosteniendo, los gobiernos no han
hecho nada distinto a desconocerles su dignidad en tal calidad. Lo paraddjico aqui es que
pese a la tltima y pacifica jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en el sentido de respetar la decision de traslado de aquellos engatusados con los fondos
privados para retornar a Colpensiones y obtener una mesada equilibrada,?® a ello hacen caso
omiso algunos Jueces de instancia y Tribunales Superiores. Dando cuenta de la flagrante
violacion de los derechos humanos por falta de control constitucional y con mayores veras
convencional, lo que ademdas configura una contradiccion alarmante de efectos
insospechados.

Aspecto que junto con la actitud premeditada de silencio del Congreso, institucion
nada interesada en dar muestras de equilibrio y a la que bastaria la promulgacion de una ley
habilitadora a los interesados para retornar al fondo de origen estatal, no lo hace. Mutismo
concertado. No hay Estado social de derecho, aun habiendo derechos adquiridos. El imperio
de la mentira para evitar la recuperacion del régimen transicional de los trabajadores. La
justicia al servicio de la politica, régimen insostenible en palabras de Ricaurte Losada

Valderrama en su crénica.?’

28 Magistrada Ponente Clara Cecilia Duefias del 3 de abril de 2019 sobre deberes de asesoria y buen consejo.
Ley 1328 de 2009 y decreto 2241 de 2010. Informacion cierta, suficiente, clara y oportuna.

Magistrada Ponente Elsy del Pilar Cuello del 3 de septiembre de 2014, sobre ineficacia de traslado y
recuperacion del régimen transicional.

2 LOSADA VALDERRAMA, Ricaurte, La justicia al servicio de la politica, Editorial Ibafiez, Bogota. D.C.,
2019, p. 54.
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3. Insolidaridad frente al impuesto de solidaridad

Inaudito por decir lo menos, cuando al asomo de la tragedia por el Covid 19, buena
parte del pueblo colombiano ratificé una condicion de absoluta insolidaridad, al guarnecerse
en su individualidad sinonima de egoismo, independiente de factores criticos, que le son
connaturales a la especie humana, y prefiri6 desfijar la mirada de sus semejantes.

Con ello, a través de la sentencia C-293 de 2020, aquellos lograron la declaratoria de
inexequibilidad de los articulos 1 al 8 del Decreto Ley 568 de 2020, mediante el cual se
propuso el aporte solidario de parte minima del salario de funcionarios publicos.

Una sociedad insolidaria atada a la falta de control de convencionalidad sobre las
decisiones y actuaciones de los 6rdenes publicos, refleja con prontitud violacion de los
derechos humanos. Legalidad y constitucionalidad, bajo la lente de la convencionalidad,

denotativa de violacion a los derechos humanos.

4. La corrupcion y su impacto frente al desarrollo. El regionalismo y el

clientelismo

Sin duda la peor de las manas por las que atraviesa toda forma de criminalidad es la
corrupcion. De hecho, es el ducto del que se valen todas las formas tendientes a la
conculcacion de los derechos de los demas. Proveniente de la Colonia se materializa en
nuestro medio con caracter permanente en las formas del regionalismo y el clientelismo.

Siempre me he preguntado ;Qué es peor? El que con el uso de las armas se apropia
del territorio provocando desplazamiento, muertes etc., o el que se apropia de una institucion
publica con el animo de pervertirlas con la endogamia y la plutocracia. Ponen el ojo sobre la
cosa publica, como el cazador sobre la presa. Toman como suyas las entidades del Estado
para rentarse de ellas sin ningln referente social. Con inmenso dolor para la patria, cuando

desarrollan sus instintivas acciones sobre instituciones educativas de nivel superior.

5. El nombramiento en altas dignidades

Sin temor de incurrir en prejuicios, el indebido nombramiento de determinadas
personas en la alta direccion del Estado colombiano, viene comprometiendo su futuro en
disfavor de la propuesta constitucional de reparar integralmente a los que de atrds vienen

viendo cerrarse las puestas de sus oportunidades. Paradojicamente, a la muestra un boton,
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dos hechos sobre la situacion comentada coincidieron en su ocurrencia. El 2 de diciembre de
2018 se desarrollaron las pruebas académicas de la convocatoria 27 con la que se pretendia
el nombramiento de jueces y magistrados. Acto malogrado por las distintas irregularidades
advertidas en el trdmite hasta llegarse a la inusual decision de repetirla en clara demostracion
de los efectos nocivos de un ejercicio de esa naturaleza a causa del yerro de los encargados
de orientarlo, con un detrimento patrimonial de 4.000 millones de pesos.*® Ecolalia de lo
acontecido el 2 de diciembre de 2020 con el nombramiento de uno de los magistrados de la
Comision de justicia judicial , investigado por la Corte como participe de un escandaloso
caso de corrupcion administrativa y politica.’! De quien dias luego se dijo no tenia como
costear su defensa.?

Para rematar, siendo apodicticos en el lamentable hecho, véase la invitacion a los
participantes de una convocatoria para Magistrado de la Corte Constitucional: “En nombre
del Consejo de Estado expreso a usted nuestra complacencia por el hecho de la inscripcion
de su candidatura a integrar la terna de la cual el Senado de la Republica elegird magistrado
o magistrada de la Corte Constitucional y le agradecemos por participar en este proceso

trascendente de conformacion del poder politico”.>

6. El derecho a elegir y ser elegido

Convencido estoy que el derecho ciudadano consagrado en el articulo 40 de la Carta
Politica colombiana, de participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico,
en la forma de elegir y ser elegido y “acceder al desempefio de funciones y cargos publicos...”
vincula explicitamente los concursos y las convocatorias.>* Situaciéon por consiguiente
develadora de uno de los principales derechos por cuya custodia vigila el Sistema
Interamericano de los Derechos Humanos.

De esta manera llamoé poderosamente mi atencion el hecho que reciente participe a
una convocatoria para una Alta Corte en mi pais, conocedor de la temprana eliminacién como

aspirante, la experiencia me condujo autocriticamente a revisar la opiniébn que sobre mi

30 El tiempo. Por unidad investigativa. 25 de noviembre de 2020.

3L El tiempo. Por justicia. 3 de diciembre de 2020.

32 El tiempo. Por justicia. 8 de diciembre de 2020.

33 Carta del Consejo de Estado fechada el 30 de junio, para proveer el cargo del Magistrado José Maria Pérez.
3% Ver articulo 40 de la Constitucion Politica de Colombia.
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trayectoria y personalidad tenian personas de los diferentes estamentos. Para con ello
descifrar las falencias o deficiencias que posiblemente obstaculizaban mi pretension de
servicio judicial a la patria y con base en ello, seguirme rigiendo por los canones de la
prudencia y la empatia. Dentro de la orbita de una realidad incontrastable.
Servidores publicos de la justicia, sostuvieron:

“....es un jurista que tiene una fe profunda en el derecho y la educacion

como herramientas de formacion y transformacion social, que pone a

disposicion de la comunidad no solo integridad moral sino coherencia, en

el sentido que he visto en este profesional diafana congruencia entre el

discurso y el actuar ejemplar, que arranca desde su admirado hogar, pasa

por la calle y llega hasta los escenarios académicos y juridicos”.

“Sinceridad. Aunque la integralidad conlleva a todos ™.

“La coherencia entre su conducta y lo que dice”.

“Esa pregunta es compleja. Sin embargo, uno de los principales valores

que es muy visible y reconocible en usted es la coherencia. Me refiero a

que actua segun piensa y actua segun habla, es decir, predica y aplica. La

coherencia es uno de los principales valores de un ser humano y de los que

mas necesitamos en nuestra Colombia de hoy. Sin duda alguna desde mi

particular punto de vista, otro valor grande de una persona es su fe. Este

lo digo de segundo porque sé que es con fines académicos y biogrdficos,

sin embargo, la fe sensata la fe convencida y la fe que se demuestra con

obras, no solo en situaciones de adoracion etc. sino con obras con lo cual

reinsisto en la coherencia, pues es un valor muy, muy significativo, que en

usted es muy visible. Y que aporta mucho”.

Académicos:
“..Sin dudarlo es su madurez y/sabiduria académica, juridica y
profesional. Qué es propia de un Maestro”.
“...Persona de grandes principios y valores, pero resalto su lealtad a las

personas instituciones y principios”’.
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“Un espiritu de gratitud, constancia y entrega. Un guerrero que no
renuncia a lo que ama”.

“La honestidad, intachable, la bondad y la generosidad con el saber. La
sensibilidad con la buena musica de plancha de los 60 y el delicado gusto
por los cultismos y el ejemplo del padre de familia y esposo ejemplar.
Verbo et exemplo y me quedo corto”.

“..Creo que es destacable su desprendimiento para compartir el
conocimiento”.

“...Yo digo que son muchos, rectitud, honradez pero el especial, es la
lealtad. La lealtad es un valor que guia todas sus actuaciones en el
ejercicio de la docencia, de la direccion y del ejercicio profesional ”.
“...Una persona de intachable conducta, honesta, responsable y con un
corazon lleno de solidaridad en los momentos de dificultad”.

“Guerrero de mil batallas, en su orden, espiritual, honesto y leal ”.

“Tu vocacion académica es digna de destacar”.

Otras personas:
“Sabiduria’.
“Creeria que la responsabilidad, te veo bastante inmerso en tus que
haceres diarios”.
“La honestidad y el respeto, la entrega a su academia”.
“Son muchos pero déjame analizo el mas relevante.”.
“Gratitud y la humildad.”.
“Resaltaria la constancia, pero sin dejar de lado la responsabilidad, la
dedicacion, la persistencia, la generosidad.”.
“Amor por la academia, responsabilidad, perseverancia’.
“Tu dedicacion, entereza y claridad en la labor académica y ciencias
juridicas. Tu solidaridad y comprension respecto a la convivencia y los
derechos humanos y tu gran capacidad de interpretacion del derecho y de

los problemas sociales”.
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“Te veo como un papa responsable que junto con su esposa han creado
una bella familia... Por las labores realizadas con éxito, demuestras que
tienes vision y capacidad para desemperiar cargos de alta responsabilidad.
Inspiras respeto y admiracion”.

“Superacion, integridad, franqueza”.

“Etica”.

“La fraternidad”.

“Un amor profundo por la profesion. Un hombre de principios y valores
que siempre nos trasmitio a los que fuimos sus alumnos y que hoy mas que
nunca en lo personal siempre trato de honrar”.

“Integridad”.

“Tu integridad como persona”.

“Honestidad y responsabilidad, dos pilares que hacen a una persona
admirada y apreciada por su entorno”.

“La honradez”.

Dado a conocer esto, no apuntaré ninguna nota adicional.

V. CONCLUSIONES

En definitiva, las cosas no van bien en Colombia. En primer lugar, porque ese manifiesto e
inicial rechazo al control de constitucionalidad por parte de los jueces de instancias, a titulo
de ejemplo, demando la intervencién de la Corte Constitucional en dos muy precisos casos.
El de la restauracion de la naturaleza del recurso extraordinario de casacion, a través de la
sentencia 252 del 28 de febrero de 2001 -M.P. Carlos Gaviria Diaz-, mediante la cual se
declar¢ la inexequibilidad de la Ley 553 de 2000 y el de la doble conformidad, por via de la
sentencia 792 del 29 de octubre de 2014 — M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez- que declard
inexequibles los articulos 20, 32, 161, 176, 179, 179B, 194 y 481 del Cdédigo de
Procedimiento Penal, en cuanto omitian mecanismos para que todas las sentencias
condenatorias pudieran ser impugnadas.

En segundo, porque ello ha obstaculizado sensiblemente la incorporacion efectiva en

el quehacer judicial patrio, de la aplicacion del control de convencionalidad, tnica fuente
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sobre la que se erige la universal y real posibilidad de acreditar el respeto de los derechos
humanos y el derecho internacional humanitario. Con el agravante de no verse en el
inmediato plazo un cambio de actitud en los promotores de tan deleznable doctrina, la cual
como recidiva, proyecta nuevas formas y esquemas de violencia sobre los derechos humanos
de los connacionales cuya terminalidad se residencia en la misma dignidad.

Ningln pais corrupto puede ser justo, cuando el génesis de la cuestion esta en el
irrespeto a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario, latente en el
atropello e incumplimiento a los compromisos internacionales, cualquiera sea la excusa o
supuesta justificacion expresada. Pues ello delata, ademds del descontrol juridico y politico,
su ecolalia asociada al odio, el rencor, la insolidaridad, el desorden, el abuso y el
desconocimiento del prdjimo. Por ende, una contrariedad a la esencia del derecho, la politica,
la ética y la deontologia.

Asi, puesta la Optica de la convencionalidad sobre la legalidad y la constitucionalidad
en Colombia, en el nuevo ejercicio de la dactiloscopia universal de los derechos humanos, se
tornan altamente transgredidos. De donde se sigue que el caracter autopoiético del derecho
demanda con urgencia las expresiones de vocacion y conviccion plenas, de quienes pueden
instruir acerca del tema de tan alto calado, en medio de una didascalia insobornable de
diletantismo.

Unica manera racional y humana de derrumbar las indignidades apocrifas y
seudohermenéutica, inventadas por los profazadores para no admitir su flagrante violacion
de los derechos humanos de los ciudadanos, por dejar de aplicar el control de
convencionalidad.

Ojala, algun dia los padres no tengan que aconsejar avalando la decision de sus hijos,
de abandonar el pais, en busca de oportunidades y opciones no privilegiadas en otros
territorios, de seguro, menos hostiles y grandemente fraternos. Sin soberbias, petulancias,

engreimientos y arbitrariedades.
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