ESTUDIOS
CONSTITUCIONALES

Revista Semestral del Centro de Estudios Constitucionales

LWERSIDAD D

TALCA

Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Centro de Estudios Constitucionales

Noviembre de 2006

LIBROTECNIA®



Estudios Constitucionales
Centro de Estudios Constitucionales. Universidad de Talca
Québec 415 esq. Av. Condell
Providencia ® Chile
Pagina web: www.cecoch.cl / E-mail: cecoch@utalca.cl

REPRESENTANTE LEGAL:
Dr. Juan Antonio Rock Tarud.
Rector de la Universidad de Talca. Chile. jrock@utalca.cl

DirRecTOR:
Humberto Nogueira Alcala.
Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Constitucional,
Universidad de Talca. Chile. nogueira@utalca.cl

SUBDIRECTOR:
Jorge Precht Pizarro.
Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Publico, Magister en Derecho Constitucional,
Universidad de Talca. Chile. jorgeprecht@gmail.com

Conseio EpitoriAL NACIONAL

Eduardo Aldunate Lizana.
Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Constitucional.
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Chile. ealdunat@ucv.cl

Andrés Bernasconi Ramirez.
PH. D. Universidad de Boston. Instituto de Politicas Publicas.
Universidad Nacional Andrés Bello. Santiago, Chile. abernasconi@nab.cl

Raul Bertelsen Repetto.
Magister en Derecho. Profesor de Derecho Constitucional y Vicerrector Universidad
de los Andes. Santiago. Chile. tribunalconstitucional@entelchile.net

José Luis Cea Egafia.
Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Constitucional y Director del Magister de
Derecho Constitucional, Pontificia Universidad Catélica de Chile. Santiago. Chile.
tribunalconstitucional@entelchile.net

Kamel Cazor Aliste.
Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Constitucional. Facultad de Derecho.
Universidad Catolica del Norte. La Serena. Chile. cazor@ucn.cl

Miguel Angel Fernandez.
Magister en Derecho Constitucional. Profesor de Derecho Constitucional de las
Universidades de los Andes. Pontificia Universidad Catélica de Santiago y
Universidad de Talca. Santiago. Chile. mafernande@cb.cl

Emilio Pfeffer Urquiaga.
Profesor de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho.
Universidad Diego Portales. Chile. emiliopfeffer@pfeffer.cl

Jorge Tapia Valdés.
Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Constitucional y Decano de la Facultad
de Derecho de la Universidad Arturo Prat. Iquique. Chile. jortapia@unap.cl

Francisco Zufiiga Urbina.
Profesor de Derecho Constitucional, Universidad Central de Chile. Santiago. Chile.
zdc@zdcabogados.cl



Conseio CONSULTIVO INTERNACIONAL

Carlos Ayala Corao.

Doctor en Derecho. Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho
de las Universidades Catélica Andrés Bello y Central de Venezuela. Presidente de la
Comisiéon Andina de luristas. Ex Presidente de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos. Caracas. Venezuela. cayala@cjlegal.net

Paulo Benavides.
Catedratico de la Facultad de Derecho de la Universidad federal do Ceara-UFC. Doctor
Honoris causa de la Universidad de Lisboa. Fundador y Director de la Revista Latino-
Americana de Estudios Constitucionales. Fortaleza. Brasil. pbonavides@ultranet.com.br

Eduardo Cifuentes Mufoz.
Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Los Andes, Santa Fe de
Bogota. Ex Magistrado y Presidente de la Corte Constitucional de Colombia. Bogota.
Colombia. ecifuentes@uniandes.edu.co

Jorge Carpizzo.

Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Constitucional e Investigador del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM y ex Director del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México. Ciudad de México. México.
jemjur@servidor.unam.mx

Francisco Eguiguren Praeli.
Profesor de Derecho Constitucional y Director Magister en Derecho Constitucional de la
Pontificia Universidad Catolica del Peru. Lima. Per(. eguiguren@speedy.com.pe

Francisco Fernandez Segado.
Doctor en Derecho. Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad Complutense
de Madrid. Director de la Revista Anuario Iberoamericano de Derecho Constitucional del
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid. Espafia. fdezsegado@der.ucm.es

Carmen Maria Gutiérrez de Colmenares.
Profesora de Derecho. Universidad Rafael Landivar de Ciudad de Guatemala y
ex Magistrada de la Corte Constitucional de Guatemala. ccolmenares@asies.org.gt

Luca Mezzetti.
Doctor en Derecho. Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Facultad de
Derecho de Bologna y Udine. Italia. mezzetttiluca@yahoo.it

Pablo Pérez Trems.

Doctor en Derecho. Catedratico de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la
Universidad Carlos I, Madrid, Espafia. Director de la Revista Electrénica Foro Constitucional
Iberoamericano, Universidad Carlos Ill. Magistrado del Tribunal Constitucional espafiol.
Madrid. Espafia. pperez@der-pu.uc3m.es / ptrems@tribunalconstitucional.es

Néstor Pedro Saguiés.
Doctor en Derecho. Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de
las Universidades de Buenos Aires y Catdlica de Rosario. Argentina.
nestorsagues@arnet.com.ar

Bases de datos en que figura la Revista Estudios Constitucionales:
www.latindex.unam.mx
http//biblioteca.utalca.cl

Correo electrénico: cecoch@utalca.cl

Editado y distribuido por
EDpITORIAL LIBROTECNIA
Bombero Salas 1369, Of. 408. Santiago * Chile
Fonofax: (56-02) 6967076
www.librotecnia.cl / info@librotecnia.cl



Estudios Constitucionales, Aflo 4 N° 2, ISSN 0718-0195, Universidad de Talca, 2006
El blogue de constitucionalidad. Aplicacion de tratados internacionales de derechos humanos
Ernesto Rey Cantor; paginas 299 a 334

EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD.
APLICACION DE TRATADOS INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS

The block of constitutionality. Application of international
treaties of human rights

Ernesto Rey Cantor *

RESUMEN

Se pretende demostrar que la reeleccidn presidencial como norma constitu-
cional es incompatible con el articulo 23 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en aquellos Estados que han ratificado el tratado y lo han
incorporado al derecho interno, mediante ley, como en los casos de Colombiay
Venezuela. Se analiza el conflicto normativo a la luz del Bloque de Constituciona-
lidad, con base en los articulos 93 de la Constitucién colombiana y 23 de la
Constitucién venezolana.

PALABRAS CLAVE

Reforma Constitucional, reeleccion, tratados, convenios, celebracién, ratifica-
cioén, aprobacion, firma, entrada en vigor, promulgacion, jerarquia constitucional.

* El autor es profesor titular de derecho constitucional de la Universidad de Santa Fe de Bogota.
Ex Director de la Especializaciéon en Derechos Humanos de la ESAP (1990-2000). Ex Magistra-
do de lo Contencioso Administrativo de Cundinamarca, Santa Fe de Bogota, Colombia.
ernestoreycantor@hotmail.com Recibido el 20 de agosto y aprobado el 15 de septiembre de
2006.
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ABSTRACT

Intends to show that the presidential reelection as constitutional norm is in-
compatible with the article 23 of the American Convention on Human Rights, in
those States that have ratified the treaty and they have incorporated it al right
internal, by means of law, like in the cases of Colombia and Venezuela. The
normative conflict in light of the Block of Constitutionality is analyzed, based on
the articles 93 of the Colombian Constitution and 23 of the Colombian Constitu-
tion and 23 of the Venezuelan Constitution.

KEY WORDS

It reforms Constitutional, reelection, treaties, covenants, celebration, ratifica-
tion, approval, firm, entrance in vigor, promulgation, constitutional hierarchy.

INTRODUCCION

En primer lugar, debemos recordar que los ordenamientos juridicos colom-
biano y venezolano se configuran en un monismo moderado con prevalencia
del derecho internacional —unidad del derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho constitucional- (conectados al bloque de constitucionali-
dad). “El Derecho internacional es realmente Derecho interno de produccion
externa, lo mismo que conforma Derecho interno la Constitucion (en este caso,
de produccién interna)”.?

A) Base Constitucional

Segun la jurisprudencia constitucional, seis articulos del texto constitucional
definirian los parametros de adopcién de las normas internacionales en el orden
interno colombiano.? Estos fueron:

“a) El articulo 99, el cual reconocio que las relaciones exteriores del Estado se
fundamentan en la soberania nacional, en el respeto por la autodeterminacién
de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho internacional
aceptados por Colombia;

L Jimena Quesada, Luis. “El lugar de la Constitucion en los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos”, en la obra colectiva Liber Amicorum Cangado Trindade, Porto Alegre (Brasil),
Editor Sergio Antonio Fabris, p. 238.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-067 de febrero 4 de 2003, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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“b) El articulo 93, segun el cual “Los tratados y convenios internacionales rati-
ficados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacion en los Estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los dere-
chos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

“c) El articulo 94, que establece que ‘la enunciacion de los derechos y garan-
tias contenidos en la Constitucién y en los convenios internacionales vigentes,
no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la perso-
na humana, no figuren expresamente en ellos’.

“d) El articulo 214 que al regular los estados de excepcién dice en su numeral
2: ‘No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamenta-
les. En todo caso se respetaran las reglas del derecho internacional humanitario’.

“e) El articulo 53 que preceptla: ‘Los convenios internacionales del trabajo
debidamente ratificados hacen parte de la legislacion interna’, y

“f) El articulo 102 que dice en su inciso 2 que: ‘Los limites sefialados en la
forma prevista por esta Constitucion, solo podran modificarse en virtud de
tratados aprobados por el Congreso, debidamente ratificados por el Presidente

de la Republica™.

El articulo 23 de la Constitucidon de Venezuela, expresa: “Los tratados,
pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados
por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden inter-
no, en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas
favorables a las establecidas en esta Constitucion y en las leyes de la Repu-
blica, y son de aplicaciéon inmediata y directa por los tribunales y demas
organos del Poder Publico”.

Previamente a la interpretacion y precision de los alcances juridicos de estas
disposiciones constitucionales, resolveremos los siguientes interrogantes, a fin
de precisar el concepto, elementos, caracteristicas y alcances juridicos del bloque
de constitucionalidad:

1) ¢Cuaéles son los tratados sobre derechos humanos a los que se refiere el
articulo 93 de la Constitucion colombiana y el articulo 23 de la Constitucion
venezolana?

Segun Edmundo Vargas Carrefio, “en los tratados de derechos humanos, en
cambio, la relacion se presenta entre el Estado y las personas sometidas a su
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jurisdiccion a las cuales el tratado les reconoce determinados derechos que el
Estado se compromete a garantizar”.?

Responde a la pregunta la jurisprudencia internacional de la Corte Interame-
ricana:

“29. La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre
derechos humanos, en general, y, en particular, la Convencién Americana, no
son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcién de un inter-
cambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contra-
tantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los
seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su pro-
pio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos trata-
dos sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro
del cual ellos, por el bien comin, asumen varias obligaciones, no en relacion
con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccién”.*

En otra oportunidad, expreso la Corte:

“41. La Convencion Americana, asi como los demas tratados de derechos
humanos, se inspiran en valores comunes superiores (centrados en la protec-
cién del ser humano), estan dotados de mecanismos especificos de supervision,
se aplican de conformidad con la nocién de garantia colectiva, consagran obli-
gaciones de caracter esencialmente objetivo, y tiene una naturaleza especial,
que los diferencian de los demas tratados (...)”.5

2) ¢Qué se entiende por orden interno?
“El término orden ha sido utilizado para referir un conjunto de disposiciones

juridicas™.® ¢ Cuéles son esas normas juridicas: sélo las de la Constitucion Politica
y las normas infraconstitucionales?

Vargas Carrefio, Edmundo. “Los tratados de derechos humanos en el derecho internacional y
constitucional contemporaneo”, en la obra Rumbos del derecho internacional de los derechos
humanos. Estudios en homenaje al profesor Antonio Augusto Cangado Trindade, t. v, editor
Sergio Antonio Fabris, Porto Alegre, Brasil, 2005, p. 14.

4 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-2/82.

Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional contra Perd, Competencia, sentencia de 24 de sep-
tiembre de 1999.

Garcia Castillo, Tonatiuh. Consideraciones en torno a la relacion de dos sistemas juridicos no
independientes, Derecho internacional/derecho nacional, Universidad Nacional Auténoma de
México, México, 2004, p. 5.
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Los sistemas juridicos (u orden interno) de Colombia y Venezuela son denomi-
nados sistemas abiertos, “ya que dan fuerza vinculante a normas que no pertene-
cen al mismo. Asi, a mayor nUmero de normas ‘extrafias’ que sean ‘adoptadas’
por el sistema legal, mas abierto sera el mismo™’ (los resaltados fuera del texto).
Esas normas adoptadas son las contenidas en los tratados internacionales.

Contestando la pregunta son normas infraconstitucionales: las leyes, los de-
cretos expedidos por el Presidente de la Republica, los actos administrativos, las
sentencias que dictan las Altas Cortes, los tribunales y los jueces. Son constitu-
cionales: las normas y los principios constitucionales; los tratados que recono-
cen los derechos humanos y prohiben la suspensién del ejercicio de ciertos de-
rechos humanos pertenecen al contenido de la Constitucion, incluidos los prin-
cipios del derecho internacional. Este conjunto de disposiciones juridicas integra
el orden interno.

3) ¢Como opera la interseccion entre el derecho constitucional y el derecho
internacional de los derechos humanos?

“La integracion del bloque de constitucionalidad esta dada en los términos
de la expresion manifiesta de la voluntad del Constituyente de 1991”.8 En efec-
to, la respuesta la ofrece el poder Constituyente: el pueblo colombiano y el ve-
nezolano, representado por sus Delegatarios a la Asamblea Nacional Constitu-
yente, expidio la Constitucion y el articulo 93 (Colombia) y articulo 23 (Venezue-
la) constituyen la interseccion del derecho constitucional con el derecho interna-
cional de los derechos humanos. Los tratados “prevalecen en el orden interno”
—articulo 93-y el articulo 23 sefiala que los tratados “tienen jerarquia constitu-
cional y prevalecen en el orden interno”. Estas son normas denominadas en el
derecho internacional normas de reenvio.®

Al respecto, la Corte Constitucional expresé: “Es importante precisar que siem-
pre que se habla de bloque de constitucionalidad, se hace porque en la Consti-
tucién una norma suya asi lo ordena y exige su integracion”.°

7 Raz, Joseph. The Concept of a legal System. An Introduction to Theory of legal System, OUP,
Oxford, 1973, pp. 1y 2, p. 5, traduccion de Tonatiuh Garcia.

8 Corte Constitucional, Sentencia C-708 de 22 de septiembre de 1999, M. P. Alvaro Tafur Galvis.

9 “Reenvio. Se produce si uno de los ordenamientos juridicos ordena, frente a una situacion dada,
la aplicacion del otro ordenamiento. Puede adoptar una de estas dos formas:
“1. Reenvio del Derecho Interno al Derecho Internacional.
“2. Reenvio del Derecho Internacional al Derecho Interno”. Hugo Llanos Mansilla, Teoria y préctica
del derecho internacional publico, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1997, p. 411.

10 Corte Constitucional, Sentencia C-578 de 1995.
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. 93 CONVENCION
CONSTITUCION p  AMERICANA DE
POLITICA DE 1991 ) DERECHOS HUMANOS
INTERSECCION 1969
ORDENANZAS
ACUERDOS
SENTENCIAS

El articulo 23 de la Constitucion venezolana es la norma de interseccion y la
grafica del Bloque de Constitucionalidad venezolana seria similar a la expuesta.

4) ;Cémo se integran los tratados y convenios de derechos humanos —que
contienen la parte sustantiva del derecho internacional de los derechos huma-
nos—- en el derecho interno?

La respuesta la resuelve el Congreso o la Asamblea Nacional: mediante la
incorporacion del tratado o convenio por medio de una /ey en el derecho inter-
no. El articulo 150 de la Constitucion colombiana preceptia: “Corresponde al
Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:

“16. Aprobar o improbar los tratados que el Gobierno celebre con otros Esta-
dos o con entidades de derecho internacional”.

Se podrian denominar “leyes supremas”, porque como se expreso son leyes
de mayor jerarquia, entre todas las leyes.

En similar sentido la Constitucidn venezolana, como se expuso en el primer
capitulo.

5) ¢Por qué los tratados y convenios de derechos humanos forman parte de
la Constitucion?

Estudios Constitucionales
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La respuesta la ha dado la Corte Constitucional, mediante sentencias que
hacen transito a cosa juzgada constitucional absoluta y que se trascriben adelan-
te. Es decir, que el maximo tribunal de la jurisdiccién constitucional por decision
judicial sefiala cuales tratados y convenios forman parte del texto de la Constitu-
ciony se les depara —dentro de su texto- idéntica jerarquia que la de la Constitu-
cién:*! integracion al bloque de constitucionalidad.

6) La pertenencia de la norma internacional a la normatividad constitucional

Mediante el anterior mecanismo se formaliza la pertenencia en el contenido
normativo de la Constitucién de los tratados y convenios de derechos humanos,
con lo cual adquiere rango equivalente a norma constitucional, y por ende,
ingresan a la Constitucién. Sin embargo, “el tratado internacional conserva, al
integrarse en el Derecho nacional, su naturaleza de norma internacional y su
especial eficacia juridica”.*? Segin Hans Kelsen “la recepciony adopcion de dis-
posiciones juridicas ajenas a un sistema juridico es un procedimiento abreviado
de creacion juridica, por medio del cual se le otorga validez y, por lo tanto,
pueden ser consideradas como parte del sistema juridico receptor”.*®* De esta
forma, estos instrumentos internacionales ingresan definitivamente a “formar
parte” de la Constitucién, por voluntades del Constituyente primario, el Congre-
so 0 Asamblea Nacional y la Corte Constitucional y, por lo tanto, estan revesti-
dos de validez.

7) ¢ Qué significa “formar parte” de la Constitucion?

Que dichos instrumentos internacionales ya estan dentro de ella, no podrian
ser sustraidos del derecho interno, ni siquiera a través de denuncia del tratado,
porque la denuncia desvincula al Estado denunciante de cara al derecho interna-
cional, pero no produciria esa consecuencia frente a una Constitucion que defi-
nitivamente hubiera integrado a su texto el tratado aun después de denunciado
internacionalmente, porque le habria impregnado la naturaleza de normas “de
la constitucion” .4

En nuestro concepto, una vez que estos derechos humanos se incorporan a
la Constitucion formando el bloque de constitucionalidad podréan ser objeto de

11 Cfr. Bidart Campos, German. Tratado elemental de derecho constitucional argentino, tomo II-A,
Editorial Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 371.

12 Diez de Velasco, Manuel. Instituciones de derecho internacional publico, 152 ed., Editorial Tec-
nos, Madrid, 2005, p. 232.

13 Kelsen, Teoria pura del derecho, Editorial PorrGa, México, 1991, p. 138.

14 Cfr. Bidart Campos, tomo II-A, op. cit.,, p. 372.
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reforma constitucional no para desmejorarlos ni debilitarlos y menos para ex-
cluirlos del derecho interno sino para fortalecerlos, porque se desconoceria el
principio de no regresividad y, ademas, por considerar que son los “derechos
inalienables de la persona” que gozan de primacia (algo mas que prevalencia)
en el orden interno, por mandato expreso del articulo 5° de la Constitucién, la
que les ha dado la categoria de principios fundamentales, y, ademas, son prin-
cipios fundantes del Estado democrético, social de derecho.

Al respecto, Humberto Nogueira Alcala, sostiene: “Una reforma constitucio-
nal sélo podria modificar un tratado en materia de derechos humanos, en la
medida que implique una mayor proteccion y garantia de tales derechos, no
pudiendo desmejorar su situacion juridica”.*® “Ningun Estado que se hace Parte
en un tratado est4 habilitado a introducirle enmiendas unilateralmente, ni siquie-
ra por via de su poder Constituyente”.*® “Menciona Carlos Ayala, por lo mismo,
que tal incorporacién de los tratados al blogue constitucional los hace constitu-
cionalmente ‘rigidos’; pues ‘una vez incorporado un tratado relativo a Derechos
Humanos [al Derecho Interno] (...) el mismo sélo podra ser denunciado —en los
casos en que proceda conforme al Derecho Internacional- siguiendo[se] para
ello los procedimientos de enmienda o reforma constitucional.’

Como se advirtié en el primer capitulo, una ley no podria derogar una ley
aprobatoria de un tratado internacional, asi como tampoco procederia el refe-
rendo respecto de las leyes aprobatorias de tratados, por mandato expreso del
inciso 3 del articulo 170 de la Constitucién colombiana. Ello indica que el Cons-
tituyente primario no podria derogar dichas leyes, mucho menos el Congreso y
tampoco la Corte Constitucional tendria competencia para declarar inexequible
un tratado perfeccionado internacionalmente; lo que permite concluir que todos
los tratados que reconocen derechos humanos “forman parte” de la Constitu-
cién, en las condiciones expresadas anteriormente.

8) ¢ Qué se requiere para que el tratado adquiera validez?

Segun el articulo 224 de la Constitucion: “Los tratados, para su validez, deberan
ser aprobados por el Congreso”. Kelsen explica que “por validez entendemos la
existencia especifica de las normas. Decir que una norma es valida equivale a decla-
rar su existencia o ‘fuerza obligatoria’ frente a aquellos cuya conducta regula”.*®

5 Nogueira Alcald, Humberto. Los tratados internacionales en el ordenamiento juridico interno.
revista lus et Praxis, afio 2 N° 2, Talca, Chile, 1997, p. 27.

16 Bidart Campos, op. cit., p. 371.

17 Aguiar, Asdrdbal. Cédigo de derecho internacional, Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas,
2006, p. 265.

18 Kelsen, Teoria pura del derecho, op. cit., p. 35.
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Significa lo anterior que los tratados aprobados mediante ley del Congreso (i),
en vigor internacionalmente (ii) y en vigencia internamente (iii), llevan inmersa
su aplicabilidad.

9) ¢ Qué significa aplicabilidad y eficacia del tratado?

“Aplicabilidad significa naturaleza de lo que es aplicable. En el sentido juridi-
co, dicese de la norma que tiene posibilidad de ser aplicada, esto es, de la
norma que tiene capacidad de producir efectos juridicos (...). Una norma solo es
aplicable en la medida en que es eficaz. Por consiguiente, eficacia y aplicabilidad
de las normas constitucionales constituyen fenémenos conexos: aquélla como
potencialidad; ésta como realizacién, como practica. (...) Eficacia es la capacidad
de alcanzar los objetivos previamente fijados como metas”.*®

Kelsen advierte que validez no debe confundirse con eficacia. “La validez
significa que la ley debe ser obedecida y aplicada; la eficacia quiere decir que la
ley es, en verdad, obedecida y aplicada”.?° Como se expreso, “los tratados, para
su validez, deberan ser aprobados por el Congreso”, a fin de que sean aplica-
bles, eficaces y, por ende, obedecidos.

Este tema se relaciona con los tratados autoejecutables (self-executing). Son
aquellos tratados de incorporacion automatica, aplicacion inmediata y directa, y
exigible por la persona humana ante la autoridad publica, a fin de que los apli-
gue el Estado que ratificé el tratado; por lo tanto, estos tratados que reconocen
derechos humanos integrados al bloque de constitucionalidad son aplicables en
forma inmediata y directa por el juez.

Como se expreso en el primer capitulo, la aplicabilidad de los tratados es
conexa con la entrada en vigor de los tratados.

Segun la Constitucion colombiana “son de aplicacion inmediata los derechos
reconocidos en los articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 23, 24,
26, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 34, 37 y 40”. Estos derechos fundamentales recono-
cidos por las precitadas normas son self-executing.

19 Da Silva, Afonso. Aplicabilidad de las normas constitucionales, Universidad Nacional Auténoma
de México, México, 2003, pp. 1, 47 y 51.

20 Kelsen, Hans. Introduccion a la teoria pura del derecho, 32 ed., Unam, Asociacion Peruana de
Derecho Constitucional, Lima, 2001, p. 50.
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10) Finalidad del bloque de constitucionalidad

“Dado el rango constitucional que les confiere la Carta, las disposiciones que
integran el bloque superior cumplen la cuadruple finalidad que les asigna Bobbio,
a saber, servir de:

“i) regla de interpretacién respecto de las dudas que pueda suscitarse al mo-
mento de su aplicacion;

“ii) la de integrar la normatividad cuando no exista norma directamente apli-
cable al caso;

“iii) la de orientar las funciones del operador juridico, y

“iv) la de limitar la validez de las regulaciones subordinadas”.?*

11) Integracion internormativa

Con base en lo expuesto anteriormente, podemos afirmar que el tratado de
derechos humanos forma parte de la Constitucién material; por lo tanto, pertene-
ce al orden constitucional estructurando una unidad normativa (norma constitu-
cional + norma internacional) que podriamos denominar integracion internorma-
tiva,?? la que debe interpretarse y aplicarse (por gozar de eficacia) inmediata y
directamente por los jueces reforzando la proteccion de los derechos de los seres
humanos, bien sea para su amparo constitucional, o en el control de constituciona-
lidad de las leyes y otros actos, que también es un mecanismo de proteccion. Este es
el bloque de constitucionalidad: norma interna + norma internacional. Veamos:

93 Art. 8
Art. 29 < > i
DEBIDO PROCESO i JGL'?S((A:\:\,IAE@SS
INTERSECCION
ORDENANZAS

/ ACUERDOS \
/ SENTENCIAS \

21 Corte Constitucional. Sentencia C-067 de febrero 4 de 2003, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
22 Segun denominacién del internacionalista venezolano Asdrdbal Aguiar.
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Lo anterior es aplicable en el constitucionalismo colombiano y venezolano.
Sin embargo, examinemos algunos aspectos especificos de éste.

12) Alcances juridicos del articulo 23 de la Constitucion de Venezuela

El internacionalista venezolano Pedro Nikken expone los siguientes comen-
tarios al articulo 23 de la Constitucion venezolana:

“a) Reconoce explicitamente el rango constitucional de los tratados sobre
derechos humanos que comprometen a Venezuela, con todas las consecuen-
cias que ello implica, respecto de la defensa constitucional, tanto en el plano
individual como en lo que corresponde al control de constitucionalidad de los
actos del poder publico (aunque esta atribucion, en relacion con este tipo de
convenciones, no figure expresamente entre las que competen a la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justicia).

“Mas aun, reconoce el rango supraconstitucional de las normas favorables a
la proteccién de los derechos humanos contenidas en los tratados sobre la ma-
teria, que deben prevalecer sobre el orden interno, incluida la misma Constitu-
cion. (...). De lainteraccion entre el Derecho internacional y el Derecho constitu-
cional va a resultar que si un mismo derecho es regulado de modo diferente por
la Constitucion y por un tratado, debe aplicarse la disposicién mas favorable al
ser humano. Un tratado no puede restringir los derechos constitucionales, de
modo que siempre habria que aplicar la norma constitucional mas amplia que la
internacional. Pero en cambio, nada obsta a que, por la via de un compromiso
libremente asumido, el Estado acuerde para ciertos derechos una proteccion
mas amplia que la prevista en el Derecho interno, caso en el cual no puede
aplicarse la norma nacional mas restrictiva, pues ello implicaria la violacion del
tratado y justificaria el recurso a la proteccién internacional.

“b) Por disposicion expresa del articulo 23 de la Constitucion, la interpreta-
cién pro homine autorizada por una convencion internacional prevalece sobre el
texto constitucional mismo. Este ha de ser el principio rector para la interpreta-
cion del alcance de la proteccion a los derechos humanos ofrecida por la Cons-
titucion de 1999. Gracias a este dispositivo podrian salvarse algunas contradic-
ciones (...), en las que la Constitucion parece recortar la proteccion internacional.

“c) Se trata, en verdad, de materias que habian sido desarrolladas y sosteni-
das por la doctrina y la jurisprudencia precedentes. Su inclusion explicita en el
ordenamiento constitucional significa, sin duda alguna, un progreso digno de
ser destacado que deberia traducirse en una mas estrecha e inequivoca relacion
entre los derechos humanos, el Derecho internacional y el Derecho interno”.z

23 Nikken, Pedro. La garantia internacional de los derechos humanos, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2006, pp. 123y 124.
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En nuestro concepto, si la Corte Constitucional colombiana con base en el
articulo 93 de la Carta fundamento su doctrina del bloque de constitucionalidad,
con mayor razoén y con base en el articulo 23 de la Constitucion, la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela podria construir con ma-
yor alcance dicha doctrina para una directa y efectiva proteccién de los derechos
humanos a todas las personas que se encuentren dentro de la jurisdiccién del
Estado venezolano.

Continuemos con el tema del bloque de constitucionalidad en la jurispruden-
cia constitucional colombiana.

B) Origen

Louis Favoreu comenta que la nocidn de bloque de constitucionalidad es
una construccién juridica del derecho francés. “La idea de ‘bloque’ evoca la de
solidez y unidad. A veces se define un bloque como un ‘conjunto que no puede
ser escindido, dividido™.%

Ello nos permite afirmar que la integracion internormativa (norma constitu-
cional + norma internacional), es la representacién fehaciente del monismo
moderado con prevalencia del derecho internacional-unidad del derecho inter-
nacional de los derechos humanos y el derecho interno-y, por consiguiente,
tendré aplicabilidad indivisamente en todos los casos que interesen a la persona
humana, porque como se dijo son normas eficaces. La Corte Constitucional
“definié entonces el bloque de constitucionalidad como aquella unidad juridica
compuesta ‘por normas y principios’.? Esto reafirma nuestro concepto en el
sentido de que en el ordenamiento juridico colombiano se configura un monis-
mo moderado con prevalencia del derecho internacional.

¢Cémo se formula el bloque de constitucionalidad?

Rodrigo Uprimny comenta que “la nocion de bloque de constitucionalidad
puede ser formulada recurriendo a la siguiente imagen paraddjica: el bloque de
constitucionalidad hace referencia a la existencia de normas constitucionales que
no aparecen directamente en el texto constitucional. ;Qué significa eso? Algo
que es muy simple pero que al mismo tiempo tiene consecuencias juridicas y
politicas complejas: que una Constitucién puede ser normativamente algo mas

24 Louis Favoreu y Francisco Rubio Llorente, EI bloque de la constitucionalidad, Editorial Civitas,
Madrid, 1991, pp. 19 y 20.
25 Corte Constitucional. Sentencia C-067 de febrero 4 de 2003. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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que el propio texto constitucional, esto es, que las normas constitucionales, o al
menos supralegales, pueden ser mas numerosas que aquellas que pueden en-
contrarse en el articulado de la Constitucién escrita”.?®

C) Concepto

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha precisado en doble sentido el
concepto del denominado bloque de constitucionalidad, en la siguiente forma:

1) Bloque de constitucionalidad strictu sensu?

“(...) se ha considerado que se encuentra conformado por aquellos princi-
piosy normas de valor constitucional, los que se reducen al texto de la Constitu-
cién propiamente dichay a los tratados internacionales que consagren derechos
humanos cuya limitacién se encuentre prohibida durante los estados de excep-
cién (C.P., articulo 93). Con respecto a la aceptacién estricta del concepto de
bloque de constitucionalidad, esta corporacion ha sentado la siguiente doctrina:

“Como vemos, el bloque de constitucionalidad esta 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 Constitucion,
por diversas vias y por mandato de la propia Constitucién. Son pues verdaderos
principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas a nivel
constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma
diversos al de las normas del articulado constitucional strictu sensu”.?® (Lo resal-
tado y las subrayas fuera del texto.)

¢Cudles serian esas vias? Las normas internacionales que reconocen dere-
chos humanos ingresan a la Constitucion Politica, por via directa del articulo 93
de la Carta y los principios por via indirecta?® del articulo 9. ;A dénde se inte-

26 Uprimny, Rodrigo. El bloque de constitucionalidad en Colombia. Un andlisis jurisprudencial y un
ensayo de sistematizacion doctrinal. En la obra colectiva Compilacion de jurisprudencia y doctrina
nacional e internacional, vol. |, Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos. Editor General Alejandro Valencia Villa. Nuevas Ediciones Ltda.,
Bogota, 2002, p. 100.

27 Corte Constitucional, Sentencia C-191/98, Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.

28 Corte Constitucional, Sentencia C-225/95, Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero.

2% Se denomina también “remision en blanco”, segln Loretta Ortiz Ahlf, o “norma en blanco”, Sent.
C-191/98, Corte Constitucional.
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gran? Al blogue de constitucionalidad. “Son pues verdaderos principios y reglas
de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucio-
nal”.*° Luego nos referiremos a estos principios.

2) Blogue de constitucionalidad lato sensu3*

“Segun esta nocion el bloque de constitucionalidad estaria compuesto de
todas aquellas normas, de diversa jerarquia, que sirven para llevar a cabo el
control de constitucionalidad de la legislacion. Conforme a esta excepcion, el
blogue de constitucionalidad estaria conformado no sélo por el articulado de la
Constitucion sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata el
articulo 93 de la Carta, por las leyes organicas y, en algunas ocasiones, por las
leyes estatutarias. Sobre el punto, la corporacion se ha expresado como sigue:

“Con arreglo a la jurisprudencia de esta corporacion, el bloque de constitucio-
nalidad estd compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer for-
malmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parame-
tros del control de constitucionalidad de las leyes. Ello bien porque se trata de
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, como sucede con los con-
venios de derecho internacional humanitario, o bien porque son disposiciones
que no tienen rango constitucional pero que la propia Carta ordena que sus
mandatos sean respetados por las leyes ordinarias, tal y como sucede con las
leyes organicas y estatutarias en determinados campos”.%2

Con ponencia del Magistrado Rodrigo Uprimny Yepes, la Corte Constitucio-
nal amplioé el contenido y el alcance juridicos del blogue de constitucionalidad.

“12. El articulo 93 de la Constitucion contempla dos hip6tesis normativas
distintas. Cada una de las hipotesis establece mandatos de incorporacion al blo-
que de constitucionalidad, de alcance diferente. El inciso primero incorpora, por
via de prevalencia, los derechos humanos que no pueden limitarse bajo estados
de excepcién. La norma constitucional no establece relacion alguna entre nor-
mas constitucionales y las disposiciones que se incorporan al ordenamiento ju-
ridico nacional. De ahi que pueda inferirse que se integran al bloque de constitu-
cionalidad inclusive derechos humanos no previstos en la Constitucion, que cum-
plan con el requisito mencionado.

(...)

30 Corte Constitucional. Sentencia C-067 de febrero 4 de 2003. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
31 Corte Constitucional, Sentencia C-191/98, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
32 Corte Constitucional, Sentencia C-358/97, Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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“En tales condiciones, el inciso primero del articulo 93 de la Carta permite
incorporar ciertos derechos y principios al bloque de constitucionalidad, incluso
cuando éstos no han sido reconocidos por el articulado constitucional, pero para
ello se requiere que sean derechos no limitables en estados de excepcion. Este
articulo 93-1 adquiere entonces una verdadera eficacia cuando se trata de dere-
chos o principios que no aparecen expresamente en el articulado constitucional,
pero que se refieren a derechos intangibles incorporados en tratados ratificados
por Colombia. Por su parte, el inciso segundo del articulo 93 superior tiene otra
finalidad pues esa norma completa y dinamiza el contenido protegido de un
derecho que ya esta consagrado en la Carta, puesto que, conforme a ese inciso,
tal derecho debe ser interpretado de conformidad con los tratados ratificados
por Colombia. Ahora bien, los convenios en esta materia suelen incorporar una
clausula hermenéutica de favorabilidad, segun la cual no puede restringirse o
menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos en un Estado en virtud de
su legislacion interna o de otros tratados internacionales, invocando como pre-
texto que el convenio en cuestién no los reconoce o los reconoce en menor
grado. Esta Corte, en varias sentencias, ha reconocido el caracter vinculante en el
ordenamiento colombiano de esta regla hermenéutica, segun la cual, en caso
de conflictos entre distintas normas que consagran o desarrollan los derechos
humanaos, el intérprete debe preferir aguella que sea mas favorable al goce de
los derechos. En ese contexto, la Corte concluye que el articulo 93-2 constitucio-
naliza todos los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia y refe-
ridos a derechos que ya aparecen en la Carta y, en virtud de la regla hermenéu-
tica sobre favorabilidad, el intérprete debe escoger y aplicar la regulacion que sea
mas favorable a la vigencia de los derechos humanos”?® (subrayado fuera del
texto). En nuestro concepto, se trata del principio pro homine.

En desarrollo de la jurisprudencia constitucional el bloque de constitucionali-
dad tendria dos formas de aplicabilidad:

a) Como parametro del control de constitucionalidad

Segun la jurisprudencia constitucional, la integracion de la norma internacio-
nal con la norma constitucional (bloque de constitucionalidad) sirve para llevar a
cabo el control de constitucionalidad de las leyes; por ejemplo, un ciudadano en
ejercicio de la accion de inconstitucionalidad podrad demandar una ley por consi-
derarla violatoria del articulo 29 de la Constitucién® y el articulo 8° de la Conven-

33 Corte Constitucional, Sentencia T-1319 de diciembre 7 de 2001. M. P. Rodrigo Uprimny Yepes.
34 “Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez
o tribunal competente (...)".
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cién Americana sobre Derechos Humanos, por cuanto el legislador desconocié
el derecho que tiene toda persona a ser oida, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial (art. 8.1). La Corte Constitucional debera declarar inexe-
quible la ley porque al establecer el tribunal, seglin su configuracion no es inde-
pendiente ni imparcial, elementos éstos del debido proceso no contemplados
por la norma constitucional (art. 29, inciso 2, trascrito a pie de pagina), pero al
integrar la norma interna con la norma internacional se vislumbra con facilidad
la inconstitucionalidad de la ley.

Consideramos que si el demandante no cita como norma violada, la precep-
tiva internacional, es deber de la Corte Constitucional oficiosamente integrar el
bloque de constitucionalidad (art. 29, inciso 2 + art. 8.1) y declarar la inconstitu-
cionalidad de la ley.

b) Como parametro del amparo constitucional

Una persona podrd interponer una accion de tutela contra un juez por vulne-
racion del derecho constitucional fundamental del debido proceso (art. 29, Const.),
integrado con las garantias judiciales reconocidas por el articulo 8° de la Conven-
cién Americana como derechos humanos y, ademas, podra solicitarle al juez
constitucional que interprete los articulos 29 + art. 8, aplicando el principio pro
homine, es decir, a favor de la persona humana, a fin de amparar sus derechos
fundamentales.

Lo anterior se fundamenta en la jurisprudencia constitucional:

“10. En varias oportunidades la Corte se ha pronunciado sobre el bloque de
constitucionalidad a fin de integrar, dentro de control constitucional —sea abs-
tracto o en la tutela—, disposiciones como los tratados de derechos humanos

()

Lo mismo debera hacerse en el ejercicio de las acciones populares, la interpo-
sicion del habeas corpusy el habeas data, incluso en la accion de cumplimiento.

La Corte Constitucional ha incluido en el bloque de constitucionalidad algu-
nas leyes estatutarias. En efecto, “considera la Corte que al bloque de constitu-
cionalidad se incorporan las normas pertinentes de la ley estatutaria sobre los
estados de excepcion” . Veamos:

35 Corte Constitucional, Sentencia T-1319 de diciembre 7 de 2001. M. P. Rodrigo Uprimny Yepes.
36 Corte Constitucional, Sentencia C-578/95, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Una de las materias reguladas por las leyes estatutarias son los estados de
excepcion,® citamos como ejemplo la ley estatutaria 137 de junio 2 de 1994,
“por la cual se regulan los estados de excepcion en Colombia” que en el articulo
3 serefiere a la prevalencia de tratados internacionales y el articulo 4 trata de los
derechos intangibles, esto es, a los derechos enumerados por el articulo 27 de la
Convencion Americana sobre derechos humanos,® cuyo ejercicio no se podra
suspender durante los estados de excepcion, como son: derecho al reconoci-
miento de la personalidad juridica (art. 3°), derecho a la vida (art. 4°), derecho a
laintegridad personal (art. 5°), prohibicién de la esclavitud y servidumbre (art. 6°),
principio de legalidad y de retroactividad (art. 9°), libertad de conciencia y de
religién (art. 12), proteccion a la familia (art. 17); derecho al nombre (art. 18),
derechos del nifio (art. 19), derecho a la nacionalidad (art. 20), derechos politi-
cos (art. 23) y las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales
derechos, esto es, el debido proceso.

Este es el llamado “ndcleo duro de normas de ius cogens de derechos huma-
nos”, segln la doctrina internacional. Al respecto, Carlos Villan Duran, expresa
lo siguiente: “Con ello queremos poner de relieve que existen ciertos derechos
humanos que constituyen un ‘ndcleo duro’ inderogable bajo cualquier circuns-
tancia o excepcion, que estan protegidos por normas imperativas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (normas de ius cogens) que generan
para los Estados obligaciones erga omnes cuya violacion en gran escala haria
incurrir al Estado infractor en un crimen internacional ante la comunidad interna-
cional de Estados en su conjunto”.®® Por consiguiente, son normas generales,
imperativas e inderogables (de ius cogens); aspecto que se ampliara adelante.

En términos similares se podra afirmar lo mismo a la luz de la Constitucion
venezolana que los derechos humanos tienen la misma preeminencia en el or-
den interno, porque: el articulo 2°, preceptia que “Venezuela se constituye en
un Estado democrético y social de Derecho y de Justicia, que propugna (...) la
preeminencia de los derechos humanos”, como uno de los principios funda-

37 En el derecho constitucional venezolano se denominan leyes organicas. En Venezuela la Asam-
blea Nacional expidi6 la Ley N° 32 Orgénica sobre Estados de excepcién, Gaceta Oficial N° 37.261
de 15 de agosto de 2001.

38 Aprobada por el Congreso de Colombia por medio de la Ley 16 de diciembre 30 de 1972 (Diario
Oficial, N° 33.780 de 5 de febrero de 1973). El Gobierno colombiano ratificé esta Convencion el
31 de julio de 1973 y el Gobierno venezolano el 9 de agosto de 1977. En el ordenamiento juridico
colombiano y venezolano se encuentra incorporada con jerarquia constitucional esta Convencién,
lo que equivale a decir que forma parte del Bloque de constitucionalidad.

39 Villan Duran, Carlos. Curso de derecho internacional de los derechos humanos, Editorial Trotta,
Madrid, 2002, p. 102. La jurisprudencia constitucional los denomina “derechos intangibles” (Sent.
T-1319/01), como también lo considera como el “principio de intangibilidad” (Sent- C-148/05).
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mentales constitucionales, reforzados por el articulo 19 que establece: “El Estado
garantizara a toda persona, conforme al principio de progresividad y sin discri-
minacion alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente
de los derechos humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los 6rga-
nos del Poder Publico, de conformidad con esta Constitucion, con los tratados
sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la Republica y con las leyes
que los desarrollen”.

Se caracterizan“® aquellas normas que pertenezcan al denominado bloque de
constitucionalidad, segun la Corte Constitucional colombiana por: “(1) Ser para-
metro para efectuar el control de constitucionalidad del derecho interno; (2) Te-
ner un rango normativo superior a las leyes ordinarias y (3) Formar parte del
bloque de constitucionalidad gracias a una remision expresa efectuada por algu-
na disposicion constitucional (Sentencia C-191 de 1998, M. P. Dr. Eduardo Ci-
fuentes Mufioz)”.

Si los derechos humanos forman parte del bloque de constitucionalidad, las
normas que los reconocen no solo tienen como finalidad ser parametro para el
control de constitucionalidad de las leyes, sino también como parametro para la
proteccion reforzada de los derechos constitucionales de todas las personas resi-
dentes en Colombia y Venezuela (uno de los fines esenciales del Estado, art. 2°,
Constitucién colombiana y como principios fundamentales, art. 2°, Constitucion
venezolana), para lo cual el magistrado y el juez tienen la obligacion de aplicar
en forma directa e inmediata la unidad normativa —el bloque—, compuesta por
dos elementos, como se expreso: la norma interna (que reconoce el derecho
constitucional), junto con la norma internacional (que reconoce el derecho hu-
mano), porque éste prevalece en el orden interno, y seria inaceptable que la
doctrina del bloque de constitucionalidad sirviera como parametro para el con-
trol de constitucionalidad de las leyes e inservible para la proteccion de los dere-
chos de la persona humana, cuando el control es un medio de proteccién de los
derechos. “La violacion de tales derechos humanos introducidos por la via del
tratado internacional, constituye una trasgresion tanto de la Constitucion como
del tratado internacional”.*

D) Integracion del Bloque
de Constitucionalidad

Roprico UrriMNY Yepes sefiala “que, segun la jurisprudencia de la Corte, hacen
parte del bloque en sentido estricto: i) el preambulo, ii) el articulo constitucional,

40 Corte Constitucional, Sentencia de 22 de septiembre de 1999, M. P. Alvaro Tafur Galvis.
4l Nogueira Alcala, op. cit.,, p. 26.
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iii) los tratados de limites ratificados por Colombia, iv) los tratados de derecho
humanitario, v) los tratados ratificados por Colombia que reconocen derechos
intangibles, vi) los articulos de los tratados de derechos humanos ratificados por
Colombia, cuando se trate de derechos reconocidos por la Carta, y vii), en cierta
medida, la doctrina elaborada por los tribunales internacionales en relacién con
esas normas internacionales, como criterio relevante de interpretacién. Como es
obvio, esta lista genérica incluye especificamente los convenios de la OIT y la
doctrina elaborada por los 6rganos de control de esa organizacion internacional.
Y de otro lado, para integrar el bloque en sentido lato, habria que agregar a las
anteriores pautas normativas: i) las leyes estatutarias, y ii) las leyes organicas, en
lo pertinente, con la precisién de que algunas sentencias de la Corte excluyen
algunas leyes estatutarias de su integracion al bloque de constitucionalidad en
sentido lato”.*

E) Cudles principios forman parte
del blogue de constitucionalidad

Segun la definicion jurisprudencial colombiana del bloque de constitucionali-
dad, ademas de las normas que reconocen los derechos constitucionales, los
principios forman parte del bloque; existen principios en el derecho internoy en
el derecho internacional. Seara Vasquez distingue entre principios generales del
derecho y principios del derecho internacional. Los principios generales del de-
recho “son aceptados en el derecho interno de cada Estado, y que son suscep-
tibles de aplicacién internacional”.*® Los principios del derecho internacional,
son “aquéllos que no tienen su origen en el Derecho interno, sino que son
propios al Derecho internacional. En la vida internacional se manifiestan porque
son invocados por los Estados o el juez internacional, sin mencionar expresa-
mente su fuente; y al actuar de esta manera no estan creando la norma, sino
que, por el contrario, la consideran tan evidente que, por parecerles axiomatica,
no tratan de justificarla o fundamentarla”.** En el derecho interno se distinguen
los principios constitucionales explicitos e implicitos. “La Constitucién contiene, en
su conjunto normativo, principios que irradian su proyeccion a todo el orden juri-
dico infraconstitucional”.*> Por lo tanto, son de obligatoria aplicacién los principios
constitucionales e internacionales, entre otros, el principio pro homine —de origen

42 Uprimny Yepes, Rodrigo. Bloque de constitucionalidad, derechos humanos y nuevo procedimien-
to penal, de la obra colectiva Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal, Consejo Supe-
rior de la Judicatura, Bogota, 2004, pp. 50 y 51.

43 Seara Vasquez, Modesto. Derecho internacional publico, 122 ed., Editorial Porria, México, 1988,
p. 73.

44 Seara Vasquez, op. cit.,, p. 73.

45 Bidart Campos, Tratado elemental de derecho constitucional argentino, t. 1-A, op. cit., p. 372.
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internacional y que forma parte del contenido de la Constitucién—, lo que significa
gue deberéa aplicarse de preferencia en el caso concreto la norma que mejor prote-
ja los derechos a la persona humana para resolver su problema juridico.

Segun Bidart Campos “cuando una Constitucion incluye una clausula de acep-
tacion a los principios generales del derecho internacional, con esa misma clau-
sula esta aceptando y acatando la norma internacional que subordina todo el
derecho interno al derecho internacional”.*¢

En efecto, el articulo 9 de la Constitucidn colombiana, preceptia que: “Las
relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la soberania nacional, en el
respeto a la autodeterminacién de los pueblos, y en el reconocimiento de los
principios del derecho internacional aceptados por Colombia”.

“La referencia a los principios de Derecho internacional es una remisién en
blanco a normas (...) que, al incorporarlas, las ubica en el mismo rango jerarqui-
co de la norma constitucional que remite”.*’

Entre estos principios internacionales*® se destacan los siguientes:

1) El principio “pacta sunt servanda”

“El principio ‘pacta sunt servanda’ y la prevalencia del Derecho Internacional
sobre el Derecho Interno estan previstos en los articulos 26 y 27 de la Conven-
cién sobre Derecho de los Tratados de 1969”.4°

“(...) esta norma representa el principio base, la norma fundamental y més
elemental de todo el sistema juridico del derecho internacional, de la cual de-
pende la validez de las reglas de este derecho (...), por la cual ella es sin lugar a
dudas uno de los principios de derecho internacional reconocidos por Colombia
(CPart. 90).5°

46 Bidart Campos. El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa, Buenos Aires, Editorial Ediar,

p. 463.

Ortiz Ahlf, Loretta. “Integracién de las normas internacionales en los ordenamientos estatales de

los paises de Iberoamérica”, en la obra colectiva La aplicacion judicial de los tratados internacio-

nales, |lsa Editores, Bogota, 2006, p. 81.

Segun Seara Vasquez “hay una serie de principios generales, fundamentales, que rigen el dere-

cho de los tratados: El principio ‘pacta sunt servanda’, el principio de respeto a las normas del ‘ius

cogens’, el principio de que los tratados solo crean obligaciones entre las partes y el principio de

que el consentimiento es la base de la obligacién juridica”, op. cit., pp. 65 a 68.

49 Monroy Cabra, Marco Gerardo. “La Constituciéon como fuente de derecho: sistema de fuentes”,
en la obra colectiva Anuario de derecho constitucional latinoamericano, Konrad Adenauer Stif-
tung, Montevideo, 2002, p. 31.

50 Corte Constitucional, Sentencia C-400 de agosto 10 de 1998.

47

48
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Al respecto, la Corte Constitucional, expresa: “Ahora bien, Pacta sunt servan-
da no solo significa que los tratados deben ser formalmente acatados sino que
deben ser cumplidos de buena fe, esto es, con la voluntad de hacerlos efectivos.
Por ello la doctrina y la jurisprudencia internacionales consideran que el principio
de buena fe es parte integrante de la norma Pacta sunt servanda, tal y como lo
ha reconocido la Corte Internacional de Justicia”! y, por consiguiente, forma
parte del contenido material de la Constitucién. Si, por ejemplo, el juez hace
derivar consecuencias juridicas desfavorables al imputado o procesado, eludien-
do el objeto y fin del tratado que reconoce las garantias judiciales como dere-
chos humanos en el proceso penal, seguramente seria de mala fe su interpreta-
cién, lo que constituiria violaciones a los derechos humanos y, por consiguiente,
generaria responsabilidad internacional del Estado, lo que abriria las puertas de
la jurisdiccion internacional de los derechos humanos a las presuntas victimas.
Al respecto, Manuel Diez de Velasco, expresa: “Si un Estado dejara de aplicar un
tratado aplicando disposiciones contrarias de una ley interna comete un hecho
ilicito internacional e incurriria en responsabilidad internacional ante la otra u
otras Partes del Tratado”.*2

“Es principio general del derecho que los convenios celebrados deben cum-
plirse, entendiéndose por convenio la expresién del concurso de voluntades, lo

”

que se reconoce mediante la formula ‘pacta sunt servanda’.

SERVANDA
CONSTITUCION TRATADO

LEY

51 Fallo del 27 de agosto de 1952, I.C.J. Réports, 1952, p. 212.
52 Diez de Velasco, op. cit., p. 238.
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Nuestra explicacién de la grafica es la siguiente: En el vértice de la piramide el
derecho constitucional hace interseccion con el derecho internacional de los
Derechos Humanos, integrando sus normas y principios al bloque de
constitucionalidad, el cual es sometido al principio “pacta sunt servanda”; argu-
mento que se sustenta en la siguiente afirmacién juridica del tratadista venezo-
lano Efrain Schacht Aristeguieta:

“Todo sistema juridico es una construccion jerarquica de reglas que, deriva-
das unas de otras, se van erigiendo a manera de piramide cuya cumbre repre-
senta la norma juridica suprema, cuya validez debe ser admitida a manera de
postulado, esto es, con aplicacion del principio ‘pacta sunt servanda’™ .5

En conclusion, el derecho constitucional colombiano y venezolano estan so-
metidos al derecho internacional de los derechos humanos, en cumplimiento
del principio “pacta sunt servanda’”.

2) El principio de buena fe

El articulo 2° de la Carta de las Naciones Unidas, preceptua lo siguiente: “Para
larealizacion de los propésitos consignados en el articulo 1°, la Organizacion de
sus Miembros procederan de acuerdo con los siguientes Principios: 1. La Orga-
nizacion esta basada en el principio de igualdad soberana de todos sus Miem-
bros. 2. Los Miembros de la Organizacion, a fin de asegurarse los derechos y
beneficios inherentes a su condicién de tales, cumpliran de buena fe las obliga-
ciones contraidas por ellos de conformidad con esta Carta”.

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, preceptia en su
articulo 31: Regla general de interpretacion. “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”.

Significa lo anterior que los funcionarios judiciales en la aplicacion de los
tratados de derechos humanos en el proceso penal, tendran en cuenta que las
normas que los reconocen deben “interpretarse de buena fe”, segun la precita-
da regla de la Convencién de Viena.

53 Schacht Aristeguieta, Efrain. “Breves consideraciones sobre disposiciones legales venezolanas
relacionadas con el Derecho Internacional Publico”, en la obra Cuestiones Juridicas Internaciona-
les, Caracas, Adan Gréfica, 1962, p. 8.
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3) El principio delius cogens®*

Precisemos, en primer lugar, el concepto de ius cogens. “La nocién de ius
cogens designa, en derecho internacional [...], las reglas de caracter imperativo
(no dispositivas), las cuales no pueden ser derogadas por acuerdo particular
entre los sujetos de derecho, bajo pena de nulidad absoluta”.®®

Al respecto, tomamos de BuercenTHAL l0 siguiente: “El concepto de jus co-
gens se deriva de una ‘orden superior’ de normas legales establecidas en tiem-
pos antiguos y que no pueden ser contravenidas por las leyes del hombre o de
las naciones. Las normas de ius cogens han sido descritas por los publicistas
como las que abarcan el ‘orden publico internacional’.%®

“Se llaman de orden publico internacional aquellas normas y principios ge-
nerales de un sistema juridico determinado que constituyen su fundamento es-
tructural y, por esta razon, no pueden ser reemplazados ni sustituidos sin que el
sistema pierda sus caracteristicas definitorias”.>”

Las reglas del ius cogens relnen las exigencias establecidas por el articulo 53
de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, de 1969, como son:
a) que la norma sea aceptada y reconocida por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto (imperativa); b) que dicha norma no admita acuerdo en
contrario (inderogable), y ¢) que ella s6lo pueda ser modificada por una norma
ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter imperativo.®

“lus cogens significa que una norma es inderogable, es imperativa, es indis-
ponible”.% “Por norma imperativa entendemos [...], la que es de inexorable cum-
plimiento”.®°

54 Ollarves Irazabal, JesUs. lus Cogens en el Derecho Internacional Contemporaneo, Caracas, Insti-
tuto de Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela, 2005, es un estudio muy completo
acerca de la materia.

55 Gomez-Robledo, Alonso Verduzco, y Witker, Jorge. Diccionario de derecho internacional, México,
Editorial Porrda-Universidad Nacional Autébnoma de México. 2001, p. 201.

56 Buergenthal, Thomas; Norris, Robert E. y Shelton, Dinah. La proteccion de los derechos humanos
en las américas, Madrid, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Civitas. 1994, p. 74.

57 Gomez-Verduzco y Witker, ob. cit., p. 252.

58 Cfr. Vargas Carrefio, Edmundo. Introduccién al derecho internacional, tomo |, Editorial Juriscentro,
San José de Costa Rica, p. 172.

59 Bidart Campos, German J., y Herrendorf, Daniel E. Principios de derechos humanos y garantias,
Ediar, Buenos Aires. 1991, p. 247.

60 Gomez Robledo, Antonio. El ius cogens internacional. Estudio historico-critico. Universidad Na-
cional Auténoma de México, México. 2003, p. 89.
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“Para que una norma de derecho internacional tenga la categoria de ius co-
gens se requiere:

“A) Que sea una norma de derecho internacional general.

“B) Que la norma sea aceptada y reconocida por la comunidad de Estados en
su conjunto.

“C) Que no admita acuerdo en contrario y que s6lo pueda ser modificada por
una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo carac-
ter: aqui radica la esencia de una norma de derecho imperativo y es aqui, preci-
samente, donde no puede entrarse a definir si no a ejemplificar el ius cogens”.®

La Comisién de Derecho Internacional al dar sus ejemplos de ius cogens dio
una primera clasificacion de lo que podria ser imperativo:

1. Prohibicion de tratados encaminados al uso de la fuerza contra terceros
Estados.

2. Prohibicién de tratados encaminados a otros actos delictivos internacionales.

3. Prohibicion de tratados contra los derechos humanos.5?

Este es el contenido y alcance juridicos del ius cogens en el derecho de los
tratados; pero ¢cual es la relacion de estas reglas del ius cogens con el caracter
de las normas que contienen los derechos humanos?

Interesante exposicion acerca de estos temas nos presenta Amparo Sanjosé
Gil: “Pensamos que es conveniente referirnos, siquiera brevemente, al caracter
de las normas relativas a los derechos humanos en la medida en que la mayoria
de las normas de derecho internacional general en esta materia son general-
mente reconocidos como normas de jus cogens”.® Sefiala la autora como carac-
teristicas de estas normas su generalidad, imperatividady jerarquia.

En efecto, se trata de la existencia de normas imperativas del derecho inter-
nacional que reconoce derechos humanos (ius cogens).

Suele citarse como ejemplo, en el sistema universal, la prohibicion de actos
de agresién y genocidio,® y en el sistema interamericano la proteccién del dere-

61 Nieto Navia, “El Derecho imperativo (ius cogens) en el derecho internacional a la luz de la
Convencion de Viena de 1969”, en la obra Estudios sobre derecho internacional piblico, Bogota,
Pontificia Universidad Javeriana, 1992, p. 76.

62 Cfr. Nieto Navia, ob. cit., p. 78.

63 Sanjosé Gil, Amparo. La proteccion de los derechos humanos en el ambito del derecho interna-
cional, Valencia (Espafia), Tirant lo Blanch, 1992, p. 19.

64 Corte Internacional de Justicia, Caso Barcelona, Traction, 1970.
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cho a la vida de los menores de edad (nifios); esta norma ha sido aceptada por
todos los Estados miembros de la OEA, también por Estados Unidos; es una
norma de jus cogens que prohibe la pena de muerte de nifios.

Siguiendo a Sanjosé Gil planteamos la siguiente pregunta: ¢los derechos hu-
manos a que nos estamos refiriendo (es decir, los derechos humanos en el dere-
cho internacional general) son obligaciones erga omnes?%® Responde la autora,
en la siguiente forma:

“Es opinién comunmente aceptada, que de las normas de «ius cogens» de-
rivan la mayoria de las llamadas obligaciones erga omnes”.®®

En similar sentido se pronuncia Gémez Robledo: “este complejo hormativo,
pertenece, asi pueda ser en parte solamente, al ius cogens”.®’

Una tesis de avanzada la expone con su caracterizada brillantez Antonio Canca-
do Trindade: “Ademas, el jius cogens, en mi entender, es una categoria abierta,
gue se expande en la medida en que se despierta la conciencia juridica universal
(fuente material de todo el derecho) para la necesidad de proteger los derechos
inherentes a todo ser humano en toda y cualquier situacion.

”Es ampliamente reconocido, en nuestros dias, que las normas imperativas
del ius cogens efectivamente acarrean obligaciones erga omnes.

"El jus cogens, al acarrear obligaciones erga omnes, las caracteriza como do-
tadas de un caracter necesariamente objetivo, que abarca a todos los destinata-
rios de las normas juridicas (omnes), a los integrantes de los 6rganos del poder
publico y a los particulares.

"Por definicion, todas las normas del ius cogens generan necesariamente
obligaciones erga omnes [...]. A su vez, no todas las obligaciones erga omnes
se refieren necesariamente a normas del jius cogens”.%®

La Corte Constitucional define el jius cogens como “una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como nor-
ma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una
norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo carécter”.°

65 Cfr. Sanjosé Gil, ob. cit., p. 22.

66 Sanjosé Gil, ob. cit., p. 23.

67 Gomez Robledo, ob. cit., p. 89.

68 Cangado Trindade, Antonio. Voto concurrente en la Opinién Consultiva nim. 18, 17 septiembre
2003, “sobre la condicion juridica y los derechos de los migrantes indocumentados”.

69 Corte Constitucional, Sentencia C-400 de agosto 10 de 1998.
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Para un gran sector de la doctrina de internacionalistas se considera que son
normas de ius cogens aquellas que conocen los derechos humanos; normas
contenidas, entre otros instrumentos internacionales, en los tratados o conve-
nios. Otros autores estiman como normas de ius cogens las relacionadas con
los derechos humanos que no son susceptibles de suspender su ejercicio en
estados de excepcion, como los derechos enumerados taxativamente en el articu-
lo 27, numeral 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en el
articulo 4°, numeral 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
disposiciones éstas que se trascriben en el siguiente punto.

Estos principios internacionales haran comprender a los fiscales, magistrados
y jueces penales colombianos y venezolanos que no se podra oponer al Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos la Constitucion, las leyes, los regla-
mentos, el Cédigo Penal o Cédigo Procesal Penal, cuando se trata de aplicar la
norma mas favorable a la persona humana,”™ porque los tratados de derechos
humanos prevalecen sobre cualquier otra norma de derecho interno.

F) Cuales serian los tratados de derechos humanos
que formarian parte del bloque de constitucionalidad

Siguiendo la parte general anteriormente expuesta acerca de la celebracion
de los tratados internacionales, a continuacion hacemos la descripcion de las
fases de la celebracién de la Convencidn Americana, con el objeto de verificar si
forma parte del bloque de constitucionalidad colombiano:

1) La Convencion es de aquellos tratados que reconocen derechos humanos.

2) La Convencion fue suscrita el 22 de noviembre de 1969, en San José de
Costa Rica, y el Estado colombiano es signatario.

3) El Congreso de la Republica por Ley 16 de diciembre 30 de 1972 aprobd
la Convencién Americana, incorporandola en el derecho colombiano (Diario Oficial
N° 33.780 de febrero 5 de 1973).

4) El Presidente de la Republica como Jefe del Estado colombiano depositd
ante la Secretaria General de la OEA, el 31 de julio de 1973, el instrumento de
ratificacién de la Convencion.

5) La Convencién entré en vigor el 18 de julio de 1978.

6) Por medio del Decreto 2.110 de octubre 12 de 1988, el Gobierno nacional
promulgé la Convencion Americana, declarandola vigente para Colombia, desde
el 18 de julio de 1978, (Diario Oficial N° 38.533 de 13 de octubre de 1988).

70 Véanse art. 3 del Cadigo de Procedimiento Penal colombiano y el art. 1° del Codigo de Procedi-
miento Penal venezolano.
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7) La Convencion es un tratado que prohibe la suspension del ejercicio de
los siguientes derechos humanos, durante los estados de excepcion, segun el
articulo 27 de la Convencién, cuyo texto expresa:

“1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace
laindependencia o seguridad del Estado parte, éste podra adoptar disposiciones
que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la
situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencién,
siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obligacio-
nes que les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacién algu-
na fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u origen social.

“2. La disposicién precedente no autoriza la suspension de los derechos de-
terminados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Per-
sonalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal);
6 (Prohibicién de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de
Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17 (Proteccion a la
Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la
Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las garantias judiciales indispen-
sables para la proteccion de tales derechos. 3. Todo Estado parte que haga uso
del derecho de suspension debera informar inmediatamente a los demaés Esta-
dos Partes en la presente Convencién, por conducto del Secretario General de la
Organizacion de los Estados Americanos, de las disposiciones cuya aplicacion
haya suspendido, de los motivos que hayan suscitado la suspension y de la
fecha en que haya dado por terminada tal suspensién”.

En conclusion, la Convencion si forma parte del bloque de constitucionalidad.

Examinemos si el Pacto Internacional de Derechos Civiles forma parte del
bloque de constitucionalidad colombiano:

Siguiendo la metodologia anteriormente expuesta, a continuacion hacemos
la descripcion de la celebracidn del Pacto Internacional:

1) El Pacto es de aquellos tratados que reconocen derechos humanos.

2) El Pacto fue suscrito el 16 de diciembre de 1966, en Nueva York, y el
Estado colombiano es signatario.

3) El Congreso de la Republica por Ley 14 de diciembre 26 de 1968 aprobd
el Pacto, incorporédndolo en el derecho colombiano (Diario Oficial N° 32.682 de
31 de diciembre de 1968).

4) El Presidente de la Republica como Jefe del Estado colombiano depositd
ante la Secretaria General de la OEA, el 29 de octubre de 1969, el instrumento
de ratificacion del Pacto.

5) El Pacto entr6 en vigor el 23 de marzo de 1976.

6) Por medio del Decreto 2.110 de octubre 12 de 1988, el Gobierno nacio-
nal promulgé el Pacto (Diario Oficial N° 38.533 de 13 de octubre de 1988).
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7) El Pacto es un tratado que prohibe la suspensién del ejercicio de los si-
guientes derechos humanos, durante los estados de excepcion, segun el articu-
lo 4 del Pacto:

“1. En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacion
y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados Partes en el
presente Pacto podran adoptar disposiciones que, en la medida estrictamente
limitada a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas
en virtud de este Pacto, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles
con las demas obligaciones que les impone el derecho internacional y no entra-
fien discriminacién alguna fundada Unicamente en motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion u origen social.

“2. La disposicién precedente no autoriza suspension alguna de los articulos
6, 7, 8 (parrafos 1y 2), 11, 15, 16 y 18.

“3. Todo Estado Parte en el presente Pacto que haga uso del derecho de
suspension debera informar inmediatamente a los demas Estados Partes en el
presente Pacto, por conducto del Secretario General de las Naciones Unidas, de
las disposiciones cuya aplicacién haya suspendido y de los motivos que hayan
suscitado la suspension. Se hard una nueva comunicacion por el mismo con-
ducto en la fecha en que se haya dado por terminada tal suspension”.

En conclusién, el Pacto Internacional si forma parte del bloque de constitu-
cionalidad.

Examinemos, la jurisprudencia de la Corte Constitucional en relacion con los
precitados tratados que reconocen derechos humanos, a fin de establecer la
referencia efectuada.

En Sentencia C-179 de 1994, la Corte expres6: “En este articulo el legislador,
valiéndose de la Convencidon Americana de Derechos Humanos y del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, enuncia una serie de derechos que califica
de intangibles, durante los estados de excepcion, los cuales no pueden ser objeto
de suspension o restriccion alguna por el legislador extraordinario, ya que se con-
sideran como bienes imprescindibles para la dignidad de la persona humana.

“Durante los estados de excepcion, es de comun ocurrencia que se afecten
ciertos derechos que la misma Constitucidn permite restringir o limitar en épocas
de normalidad, valga citar: el derecho de reunion, el derecho de asociacion, la
libertad de circulacion, etc.; sin embargo, existen otros que en ninguna época
pueden ser objeto de limitaciébn, como los contenidos en la disposicion legal
que se estudia, los cuales son considerados como inafectables”.’

71 Corte Constitucional, Sentencia C-179 de 1994, M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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La Corte Constitucional en Sentencia C-1001 de 2005, expreso: “Al respecto
cabe recordar que tanto en el articulo 27.2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, como en el articulo 4° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos se establecen dentro del listado de derechos que no son sus-
ceptibles de suspensién una serie de garantias ligadas al respeto del debido
proceso en materia penal —en particular los principios de legalidad, irretroactivi-
dad, favorabilidad, derecho de ser oido, derecho de defensa”.”

G) Prevalencia entre norma internacional y
norma interna. Conflictos normativos

Segln Kelsen “la cuestion de si en caso de conflicto entre el derecho nacional
y el internacional prevalece el uno o el otro, puede ser decidida solamente sobre
la base del derecho nacional correspondiente™.”

El articulo 93 establece que los tratados que reconocen derechos humanos (y
gue estan integrados en el blogue de constitucionalidad) prevalecen en el orden
interno; ¢qué significa prevalecen? “El conflicto entre una norma establecida del
derecho internacional y otra del derecho nacional, es un conflicto entre una
norma superior y otra inferior”.”* Y ;cuando hay conflicto normativo?. “El con-
flicto s6lo puede producirse si la norma de Derecho internacional tiene auto-
gjecutividad”.™

Recordemos que las normas autoejecutables (self-executing) “son aquellas
normas de incorporacion automatica, aplicacion inmediata y directa, y exigibles
por la persona humana ante la autoridad publica, a fin de que las aplique el
Estado que ratifico el tratado™.”®

“Ademas, los tratados de Derechos Humanos vienen reputados de auto eje-
cutivos (self-executing), es decir, su aplicacién dentro del orden interno no ame-
rita —salvo la exigencia de la ley formal de recepcion (...)- de actos complemen-
tarios de Derecho Interno (legislativos o reglamentarios) que hagan posible su
aplicacion por los 6rganos del poder publico™.””

2 Corte Constitucional, Sentencia C-1001 de octubre 3 de 2005. M. P. Alvaro Tafur Galvis.

73 Kelsen, Principios de derecho internacional publico, Buenos Aires, Editorial EI Ateneo, 1965, p. 59.

74 Kelsen, Principios de derecho internacional publico, ob. cit., p. 360.

S Jiménez de Aréchaga, Eduardo. La Convencién Interamericana de Derechos Humanos como dere-
cho interno, Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 1988, p. 33.

76 Rey Cantor, Ernesto y Rey Anaya, Angela Margarita. Medidas provisionales y medidas cautelares
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Bogota, Editorial Temis, 2005, p. 141.

77 Aguiar, Cédigo de Derecho Internacional, ob. cit., pag 265.

Estudios Constitucionales

327



328

Ernesto Rey Cantor

Respondiendo a la segunda pregunta tenemos que el juez resolviendo un
caso concreto puede hallarse ante un conflicto normativo. “La cuestion se plan-
tea a partir de la duda sobre si existe la posibilidad de que en un orden juridico
sean simultdneamente aplicables a un mismo caso dos o0 mas normas, y que
entre éstas pueda producirse una contradiccion, en virtud de lo cual solamente
una de ellas puede ser aplicada. El 6rgano competente debe elegir una de las
normas en conflicto tomando en cuenta que las consecuencias juridicas de cada
una de las normas son diversas”.”™®

El conflicto normativo podria presentarse entre normas del mismo rango je-
rarquico, o normas de diferentes jerarquias o niveles; “es decir, entre una norma
gue determine la creacion y, hasta cierto grado, el contenido de otranormay la
otra, la norma inferior, que debe ser creada de conformidad con la primera, la
norma superior”.” En esta hipotesis, por ejemplo, entre una ley y la Constitu-
cién, la ley seria inconstitucional y el juez constitucional podria asi declararla. En
la primera hipotesis, por ejemplo, una norma de la Constitucién podria estar en
conflicto con otra disposicion constitucional, o una norma constitucional en con-
flicto con una norma internacional que reconoce derechos humanos, ¢cual dis-
posicion debera aplicar el juez?

* Caso de la reeleccion presidencial en Colombia

Veamos como ejemplo de conflicto normativo el caso de la reeleccion presi-
dencial en Colombia.

En la parte organica de la Constitucion se hallaba el articulo 197.

Esta norma estaba en conflicto con una norma de la parte dogmatica, con-
cretamente el articulo 40, que reconoce los derechos politicos.

Visualicemos las normas en conflicto:

CONSTITUCION POLITICA
Articulo 40 Articulo 197
“Todo ciudadano tiene derecho “No podra ser elegido Presiden-
a participar en la conformacion, ejer- te de laRepublica el ciudadano que
cicio y control del poder politico. Para a cualquier titulo hubiere ejercido la
hacer efectivo este derecho puede: presidencia”.
“1. Elegiry ser elegido”.

78 Huerta Ochoa, Carla. Conflictos normativos, México, Universidad Nacional Autbnoma de Méxi-
co, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, p. 50.
79 Kelsen. Introduccion a la teoria pura del derecho, op. cit., p. 44.
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¢Como se resuelve el conflicto juridico?
El articulo 93 de la Constitucién ofrece la solucion.

“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 con-
formidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia”.

Integremos el bloque de constitucionalidad, esto es, el articulo 40 de la Cons-
titucién + el articulo 23 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
—reconocen los derechos politicos-.

Articulo 40

Articulo 23. Derechos politicos.

“Todo ciudadano tiene derecho
a participar en la conformacion, ejer-
cicio y control del poder politico. Para
hacer efectivo este derecho puede:

“1. Elegiry ser elegido”.

“1. Todos los ciudadanos deben
gozar de los siguientes derechos y
oportunidades: a. de participar en
la direccion de los asuntos publicos,
directamente o por medio de repre-

sentantes libremente elegidos; b. de
votar y ser elegidos en elecciones
periddicas, auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto
secreto que garantice la libre expre-
sion de la voluntad de los electo-
res, y c. de tener acceso, en condi-
ciones generales de igualdad, a las
funciones publicas de su pais. 2. La
ley puede reglamentar el ejercicio de
los derechos y oportunidades a que
se refiere el inciso anterior, exclusi-
vamente por razones de edad, na-
cionalidad, residencia, idioma, ins-
truccidn, capacidad civil o mental,
o condena, por juez competente, en
proceso penal”.

Estudios Constitucionales

329



330

Ernesto Rey Cantor

Lo anterior nos permite inferir que el articulo 197 estaba en conflicto con el
derecho constitucional fundamental (art. 40) y con los derechos humanos politi-
cos (art. 23), lo que en términos equivalentes significaria estar en conflicto con el
bloque de constitucionalidad, ¢qué prevalece? El articulo 197 que establece una
prohibicion en doble via: el no ejercicio de los derechos politicos de los ciudada-
nos gque quisieran elegir nuevamente al Presidente de la Republica (i) y la imposi-
bilidad de éste a ser elegido (ii) 0, prevalece el articulo 23 de la Convencién Ame-
ricana que genera obligaciones internacionales® a cargo del Estado Parte en este
tratado y el articulo 40 que segun el articulo 85 de la Carta establece que “son de
aplicacién inmediata los derechos consagrados en los articulos (...) y 40”.

Las anteriores normas 40 + 23 son normas self-executing (autoejecutables o
autoaplicativas), por lo tanto, “son, desde luego, aplicables, porque estan reves-
tidas de plena eficacia juridica, por regular directamente a las materias, situacio-
nes o comportamientos de las que conocen”.8!

Por lo tanto, prevalece el articulo 23 de la Convencion + el articulo 40 de la
Constitucion Politica.

¢Cémo interpretaria el juez constitucional la integracion internormativa (nor-
ma constitucional + norma internacional), 0 sea, las normas en bloque (art. 40 +
art. 23)? La respuesta se halla en el articulo 93, inciso 2° de la Constitucion que
establece: “Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratifi-
cados por Colombia”.

El juez constitucional acudira al sistema de interpretacion internacional de los
derechos humanos, cominmente conocido como el principio pro homine: a la
persona humana se le debe aplicar de preferencia la norma que mejor proteja
sus derechos humanos.

En conclusion, ¢qué prevalece, el articulo 197 o el articulo 40 en bloque con
el articulo 23? Segun el articulo 93, inciso 2° de la Carta prevalece, en el caso
propuesto, la Convencién Americana que reconoce los derechos politicos como
derechos humanos (art. 23), porque es una norma que goza de validez, que
pertenece al contenido de la Constitucidn, es una norma con aplicabilidad, esto
es, con eficacia (self-executing) y, por lo tanto, vincula al Estado-Constituyente-
legislador-juez para que cumpla con las obligaciones internacionales de “respe-

80 Obligaciones internacionales de respetar los derechos humanos reconocidos en la Convencién
Americana y garantizar su libre y pleno ejercicio (articulo 1.1).
81 Afonso da Silva, op. cit., p. 59.
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tar los derechos reconocidos en la Convencion Americana y garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discrimina-
cién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politi-
cas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicidbn econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social” (art. 1.1, Convencion Americana
sobre Derechos Humanos); uno de esos derechos humanos son los derechos
politicos (art. 23).

Para resolver el conflicto normativo debera calcularse las consecuencias juri-
dicas que puedan producirse de la aplicacién de una u otra norma, a laluz de la
democracia considerada como un valor, un principio fundamental y su realiza-
cién mediante el sufragio esta garantizado como derechos constitucionales fun-
damentalesy, a la vez, como derechos humanos. Hagamos el ejercicio.

CONSECUENCIAS JURIDICAS

¢Cuéles serian las consecuencias
juridicas de aplicar la integracién in-
ternormativa (norma constitucional
art. 40 + norma internacional art. 23),
inaplicando el articulo 197 de la Cons-
titucién?

Que el Presidente de la Republica
podria postularse para un segundo
periodo.

Que las consecuencias juridicas

serian favorables a la democracia:

Porque, se abririan democratica-
mente las puertas a las urnas a millo-
nes de ciudadanos que podrian vo-
tar por el Presidente de la Republica
para un segundo periodo presiden-
cial, y otros ciudadanos podrian vo-
tar por los demas candidatos presi-
denciales (por ejemplo, cuatro). ¢Es
ésta una solucion democratica? Si.

Conclusion: participacién masiva
de ciudadanos en las urnas.

¢cCudles serian las consecuencias
Juridicas de aplicar el articulo 197 de
la Constitucion, inaplicando la integra-
cién internormativa (norma constitu-
cional art. 40 + norma internacional
art. 23)?

Que el Presidente de la Republica
no podria postularse para un segun-
do periodo.

Que las consecuencias juridicas

serian desfavorables a la democracia:

Porque, se cerrarfan las puertas a
las urnas a millones de ciudadanos
que podrian votar por el Presidente
de la Republica para un segundo pe-
riodo presidencial y se abririan a otros
ciudadanos que podrian votar por los
demaés candidatos presidenciales (por
ejemplo, cuatro). ¢Es ésta una solu-
cion democratica? No, porque en
caso de conflicto normativo prevale-
ce en el orden interno la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos
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REALIZACION DEMOCRATICA. (art. 23 derechos politicos —self-exe-
cuting-®?), frente a una norma —el ar-
ticulo 197 (Not self-executing)- que
impide el ejercicio de los derechos
politicos, en la hipétesis de que el Pre-
sidente de la Republica postule su
nombre como candidato a una nue-
va eleccion.

Conclusion: participacion precaria
de ciudadanos en las urnas, porque
no podrian votar por el Presidente
millones de ciudadanos, por la res-
triccion constitucional al ejercicio de
sus derechos politicos (art. 197).

FRUSTRACION DEMOCRATICA.

De esta forma se resuelve el conflicto normativo aplicando el principio pro
homine: a la persona humana se le debe aplicar de preferencia la norma que
mejor proteja sus derechos humanos. Es decir, que en la hipotesis contenida en
la columna de la izquierda, se estaria garantizando a todos los ciudadanos el
libre y pleno ejercicio de sus derechos humanos politicos votando por el Presi-
dente de la Republica para un segundo periodo, asi como también a éste que
tendria el derecho a ser elegido, incluso a votar por si mismo.

BIBLIOGRAFIA

Aguiar, Asdrubal. Cédigo de derecho internacional, Universidad Catolica Andrés
Bello, Caracas, 2006.

Afonso da Silva. Aplicabilidad de las normas constitucionales, Universidad Na-
cional Auténoma de México, 2003.

Bidart Campos, German. Tratado elemental de derecho constitucional argentino,
tomo II-A, Buenos Aires, Editorial Ediar, 2000.

82 Segln Bidart Campos, German. Tratado elemental de derecho constitucional argentino, t. |,
Buenos Aires, Editorial Ediar, 1993, p. 410 y liménez de Aréchaga, ob. cit., pp. 31-45.

332 Estudios Constitucionales



El blogue de constitucionalidad. Aplicacion de tratados internacionales de derechos humanos

Bidart Campos, German J., y Herrendorf, Daniel E. Principios de derechos huma-
nos y garantias, Ediar, Buenos Aires, 1991.

Buergenthal, Thomas; Norris, Robert E., y Shelton, Dinah. La proteccion de los
derechos humanos en las ameéricas, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, Civitas, Madrid, 1994.

Diez de Velasco, Manuel. Instituciones de derecho internacional publico, 152
ed., Madrid, Editorial Tecnos, 2005.

Favoreu, Louis, y Rubio Llorente, Francisco. El bloque de la constitucionalidad,
Editorial Civitas, Madrid, 1991.

Garcia Castillo, Tonatiuh. Consideraciones en torno a la relacion de dos sistemas
juridicos no independientes, Derecho internacional / derecho nacional, Méxi-
co, Universidad Nacional Autébnoma de México, 2004.

Gomez-Robledo Verduzco, Alonso, y Witker, Jorge. Diccionario de derecho in-
ternacional, Editorial Porrda-Universidad Nacional Autonoma de México, Méxi-
co, 2001.

Gbémez Robledo, Antonio. El ius cogens internacional. Estudio histdrico-critico.
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2003.

Huerta Ochoa, Carla. Conflictos normativos, México, Universidad Nacional Au-
tobnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003.

Jimena Quesada, Luis. “El lugar de la Constitucion en los instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos”, en la obra colectiva Liber Amicorum Canga-
do Trindade, Editor Sergio Antonio Fabris. Porto Alegre (Brasil), 2005.

liménez de Aréchaga, Eduardo. La Convencion Interamericana de Derechos
Humanos como derecho interno, Fundacion de Cultura Universitaria, Monte-
video, 1988.

Llanos Mansilla, Hugo. Teoria y practica del derecho internacional pablico, Edi-
torial Juridica de Chile, Santiago, 1997.

Monroy Cabra, Marco Gerardo. “La Constitucion como fuente de derecho: siste-
ma de fuentes”, en la obra colectiva Anuario de derecho constitucional lati-
noamericano, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 2002.

Nieto Navia, “El Derecho imperativo (ius cogens) en el derecho internacional a la
luz de la Convencion de Viena de 1969”, en la obra Estudios sobre derecho
internacional publico, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 1992.

Nikken, Pedro. La garantia internacional de los derechos humanos, Editorial Ju-
ridica Venezolana, Caracas, 2006.

Nogueira Alcala. Humberto. “Los tratados internacionales en el ordenamiento
juridico interno”, Revista lus et Praxis, afio 2 N° 2. Talca, Chile, 1997.

Estudios Constitucionales

333



334

Ernesto Rey Cantor

Ollarves Irazabal, JesUs. lus Cogens en el Derecho Internacional Contempora-
neo, Caracas, Instituto de Derecho Publico, Universidad Central de Venezue-
la, 2005.

Ortiz Ahlf, Loretta. “Integracion de las normas internacionales en los ordena-
mientos estatales de los paises de Iberoamérica”, en la obra colectiva La apli-
cacion judicial de los tratados internacionales, llsa Editores, Bogota, 2006.

Raz, Joseph. The Concept of a legal System. An Introduction to Theory of legal
System, Oxford, OUP, 1973.

Rey Cantor, Ernesto, y Rey Anaya, Angela Margarita. Medidas provisionales y
medidas cautelares en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
Editorial Temis, Bogot4, 2005.

Seara Vasquez, Modesto. Derecho internacional publico, 122 ed., México, Edi-
torial Porrda, 1988.

Uprimny, Rodrigo. “El bloque de constitucionalidad en Colombia. Un analisis
jurisprudencial y un ensayo de sistematizacion doctrinal”, en la obra colectiva
Compilacion de jurisprudencia y doctrina nacional e internacional, vol. |, Bo-
got4, Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos. Editor General Alejandro Valencia Villa. Nuevas
Ediciones Ltda., 2002.

Vargas Carrefio, Edmundo. “Los tratados de derechos humanos en el derecho
internacional y constitucional contemporaneo”, en la obra Rumbos del dere-
cho internacional de los derechos humanos. Estudios en homenaje al profe-
sor Antonio Augusto Cancado Trindade, t. V, editor Sergio Antonio Fabris,
Porto Alegre, Brasil, 2005.

Villan Duréan, Carlos. Curso de derecho internacional de los derechos humanos,
Editorial Trotta, Madrid, 2002.

Estudios Constitucionales



