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Resumen

Cuando la Corte Constitucional revisa la constitucionalidad y la convencionalidad de las leyes,
declara su adecuacién o inadecuacién a los principios, derechos v normas consagrados en
la Constitucién y en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; desarrollando un
accionar “judicial” bastante complejo, en la medida en que -muchas veces— entra en ambitos
politicos propios de legislador. Situacién que genera fuertes tensiones entre el poder legislativo
y el judicial, pues se argumenta que este no ha sido elegido popularmente, como si ocurre con
el legislador. Por tanto, esta investigacién tiene como objetivo describir dichas tensiones en el
contexto del control de constitucionalidad y convencionalidad a las leyes en Colombia. Resal-
tando la importancia de este tGltimo como un tipo de control concurrente, complementario y
necesario al control de constitucionalidad. Para ello se realiza un ejercicio de teorizacién a partir
de revision bibliogréfica e ilustracién con sentencias, desplegado desde un enfoque cualitativo.
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Control de constitucionalidad, convencionalidad, Corte Constitucional, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, legislador, leyes.
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CONTROL OF CONSTITUTIONALITY AND CONVENTIONALITY IN COLOMBIA
Summary

When the Constitutional Court reviews the constitutionality and conventionality of laws, it
declares their adequacy or inadequacy to the principles, rights and norms enshrined in the
Constitution and in the American Convention on Human Rights; developing a fairly complex
“legal” action, to the extent that —in many cases— it intervenes in policy areas of the legislator
himself. This situation creates tension between the legislative power and the judicial power,
as it is argued that the latter was not popularly elected, as it is with the legislator. Therefore,
this research aims at describing these tensions in the context of control of constitutionality and
conventionality over the laws in Colombia. Highlighting the importance of the latter as a kind
of concurrent, complementary and necessary control of constitutionality. For this, a theorizing
exercise is carried out based on bibliographic review and illustrations with rulings, presented
with a qualitative approach.

Keywords:

Control of constitutionality, conventionality, Constitutional Court, Inter-American Court of
Human Rights, legislator, laws.

O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
E CONVENCIONALIDADE NA COLOMBIA

Resumo

Quando o Tribunal Constitucional analisa a constitucionalidade e a convencionalidade das
leis, declara a sua adequacao ou inadequacao aos principios, direitos e normas consagrados
na Constituigao e na Convengao Americana sobre os Direitos Humanos; desenvolvendo uma
acao “judicial” complexa, na medida em que -muitas vezes— entra em dominios politicos
préprios do legislador. Esta situacao provoca tensao entre o poder Legislativo e o poder Judi-
ciario, argumentando-se que, este tltimo, nao foi eleito pelo povo, ao contrério do legislativo.
Portanto, esta pesquisa tem como objetivo descrever essas tensdes no contexto do controle
da constitucionalidade e da convencionalidade referentes as leis da Colémbia. Destaca-se a
importancia deste tltimo como uma espécie de controlo simultaneo, complementar e necesséario
ao controle constitucional. Com este fim, desenvolve-se uma anélise critica implantada a partir
de uma abordagem qualitativa.

Palavras-chave:

Controle da constitucionalidade, convencionalidade do Tribunal Constitucional, Tribunal
Interamericano dos Direitos Humanos, legislador, leis.
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A. Introduccién

En la actualidad, la mayoria de las constituciones
democréticas consagra en su marco juridico insti-
tucional la figura del control de constitucionalidad
sobre las leyes, en cabeza de un Tribunal o Corte
Constitucional. En términos generales, dicho
control se erige como una garantia jurisdiccional
de proteccién, tanto de la Constitucién —garantia
“contramayoritaria” en favor de las minorias
politicas— como de los derechos fundamentales
de las personas.

En este control!, los tribunales o cortes consti-
tucionales revisan la constitucionalidad y —para
algunos Estados americanos— la convenciona-
lidad? de las leyes, declarando su adecuacién o
inadecuacién a los principios, derechos, normas
y preceptos consagrados en la Carta Politica y
en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH). Sin embargo, este accionar
“judicial” es bastante complejo y problemético,

1 El control de constitucionalidad esta consagrado en el
articulo 241 de la Constitucién Politica, la cual establece
que a ella corresponde: “Decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que promuevan los —ciudadanos
contra los actos reformatorios de la Constitucién, cual-
quiera que sea su origen, solo por vicios de procedimiento
en su formaciéon”. En este sentido, la participacion
ciudadana en el ejercicio democratico de pro—tecciéon
de la Constitucién, fortalece los espacios deliberativos.
Para la Corte Constitucional, el sentido del control
por vicios de forma es el de permitir a los ciudadanos,
particularmente a quienes han estado préximos a los
debates parlamentarios, la oportunidad de plantear ante
la Corte las deficiencias en el tramite de un proyecto que
en su concepto tengan como consecuencia la inconsti-
tucionalidad del mismo. Véase al respecto la sentencia
C-614/2002.

2 El control de convencionalidad es un tema de gran ac-
tualidad, hace posible adecuar la normativa interna de
los Estados a los tratados sobre derechos humanos como
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Asi
por ejemplo, se dice en el caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006,
pérr. 124 que: “Cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencién Americana,
sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque
los efectos de las disposiciones de la Convencién no se
vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a
su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos”.

en la medida en que —-muchas veces— entra en
ambitos politicos propios de legislador, cuando
este desarrolla y regula en exceso negativo los
derechos fundamentales y/o se extralimita en la
expedicién de leyes contrarias a la Constituciéon
Nacional y a la Convencién Americana.

Situacién que genera fuertes tensiones entre el
poder legislativo y el judicial, pues se argumenta
que este tltimo no ha sido elegido popularmente,
como si ocurre con el legislador. Aunque, por
otro lado, no es menos cierto que su origen
democratico-electoral no le brinda plena libertad,
puesto que debe atender determinados presu-
puestos y procedimientos de creacién normativa
que no estan librados al albur de las mayorias.

En dicho contexto, esta investigacién tiene como
fin principal describir las tensiones que se pre-
sentan entre el legislador y el judicial en el marco
del control de constitucionalidad y convencio-
nalidad a las leyes en Colombia, reafirmando
la importancia de este Gltimo tipo de control
como una forma concurrente, complementaria
y necesaria para la salvaguarda de la supremacia
constitucional y los derechos fundamentales.

Para desarrollar el anterior objetivo, este trabajo
se realizé desde un enfoque cualitativo. Meto-
dolégicamente se ubicé dentro de parametros
conceptuales y hermenéuticos de anélisis cate-
gorial y de contenido sobre la bibliografia espe-
cializada, v se ilustr6 con decisiones judiciales de
la Corte Constitucional colombiana y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

Este articulo estd compuesto por seis acapites. El
primero da cuenta de la intervencién judicial de
las leyes a través del control de constitucionalidad.
El segundo presenta algunas de las posturas que
arguyen y se erigen en favor de dicha interven-
cién. El tercero refiere algunas tesis que objetan
aludida intervencién. En el cuarto se plasman
algunas reflexiones en torno al control de cons-
titucionalidad y convencionalidad a las leyes en
Colombia, luego de la Constitucién de 1991. En
el quinto se expone el control de convenciona-
lidad y su relacién de complementareidad con
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el control de constitucionalidad. Por ultimo se
enuncian las conclusiones.

B. La intervencion judicial de las leyes
a través de la funcién de control de
constitucionalidad?®

Esta seccién aborda las posiciones tedricas y
préacticas mas frecuentes sobre las que el cons-
titucionalismo da cuenta del origen, desarrollo,
conservacion vy justificacion de la intervencién
judicial sobre la actividad legislativa, mediante el
ejercicio de la funcién de control de constitucio-
nalidad sobre las leyes. Asi, el primer referente
tedrico se puede encontrar en la obra El federalista
N° 78 de Alexander Hamilton (1994a, quien
se cuestionaba la eventual posibilidad de que
la Corte Suprema de Estados Unidos pudiese
impugnar las leyes. La defensa del control de
constitucionalidad* hecha por Hamilton, puede
recogerse en un fragmento que explicita la idea
de la supremacia constitucional y por ende la
necesaria conexioén de esta con la nocién del
control de constitucionalidad, en sus términos:

No existe en el plan que estudiamos una
sola silaba que faculte directamente a los
tribunales para interpretar las leyes de acuer-
do con el espiritu de la Constitucién o que
les conceda a este respecto mayor libertad
de la que pueden pretender los tribunales
de cualquier Estado. Sin embargo, admito
que la Constitucién debera ser la piedra de
toque para la interpretacion de las leyes y
que siempre que exista una contradiccién

Algunas ideas de este apartado se tomaron del trabajo
de grado para optar al titulo de politélogo de Kennier
Garay, titulado: “Reflexiones en torno a las tensiones
entre el constitucionalismo contemporaneo y la demo-
cracia mayoritaria. Una revisiéon desde el escenario del
control de constitucionalidad (y convencionalidad) a las
leyes en Colombia a partir de la Constituciéon Politica
de 19917, Universidad Nacional de Colombia, 2014.
En El federalista N° 78, Hamilton afirma que ante los
abusos del poder, la Constitucién debe blindarse de las
intromisiones desmedidas. Por tanto, la Constituciéon
se erige como un limite al poder de las mayorias. “Por
Constitucién limitada entiendo la que contiene ciertas
prohibiciones expresas aplicables a la autoridad legis-
lativa” (Hamilton, 1994a, p. 339).

evidente, las leyes deben ceder ante ella
(Hamilton, 1994b, p. 352).

En sintesis, las tesis de Hamilton plantean que la
interpretacién que hace el poder judicial sobre la
validez de enunciados y normas de la legislacién
no implican —per se— un posicionamiento de
superior jerarquia de los jueces con respecto a
los legisladores. Lo cual no afectaria la voluntad
popular, entendiendo que al anular una ley por
inconstitucional se esta optando por la proteccién
de la Constitucién y esta dltima, permite catalizar
la expresién mas elevada de la voluntad soberana
(Gargarella, 2012).

A pesar de su desarrollo tedrico previo, seria
hasta 1803 cuando el juez de la Corte Suprema
de Estados Unidos, John Marshall en el caso
Marbury vs. Madison retomaria —en lo practico—
los postulados de Hamilton (Godoy, 2012). Este
caso resalto los limites del legislador con respeto
a la Constitucién, la cual controla cualquier acto
que le sea contrario, por tanto, una ley ordinaria
no puede modificar o contradecir una entidad
normativa que esta por encima de ella®. Como
se puede apreciar, aunque con otras palabras,
en el fondo son los mismos planteamientos de
supremacia que ya habian sido esbozados por
Hamilton para justificar el control judicial a las
leyes en Estados Unidos.

Una segunda propuesta teérica del control de
constitucionalidad con aplicacién institucional,
se planteé y desarrollé en Europa, durante el
siglo XX, por el austriaco Hans Kelsen (2001),
quien disefié un modelo de revisién judicial de
las leyes que —de forma centralizada— estaba en
cabeza de un tribunal constitucional. Poder ju-
dicial que a través de decisiones generales podia

5 Son clasicas las célebres palabras de la sentencia en el
caso Marbury vs. Madison: “Hay solo dos alternativas
demasiado claras para ser discutidas: o la Constitucién
controla cualquier ley contraria a aquella, o la legislatura
puede alterar la Constitucién mediante una ley ordinaria.
Entre tales alternativas no hay términos medios: o la
Constitucién es la ley suprema, inalterable por medios
ordinarios; o se encuentra al mismo nivel que las leyes y
de tal modo, como cualquiera de ellas, puede reformarse
o dejarse sin efecto siempre que al Congreso le plazca”.

102 Bogota, D.C., Colombia - Volumen XVIII - Nimero 36 - Julio - Diciembre 2015 - ISSN 0121-182X



GERARDO A. DURANGO ALVAREZ & KENNIER JOSE GARAY HERAZO

Prolegémenos - Derechos y Valores

asegurar la supremacia de la Constitucién cuando
la produccién de leyes a cargo del Parlamento
o legislativo la contraviniera.

Este modelo es pensado a la manera de un
legislador en “sentido negativo”, en donde la
competencia creadora de la ley radica —por
excelencia— en el Parlamento, que es el legisla-
dor en “sentido positivo”. Por tanto, al tribunal
constitucional le corresponde la funcién de
anular las leyes inconstitucionales, de modo que
obra en una suerte de “legislador negativo” en
la medida en que descarta legislacién. Ahora
bien, anular una ley equivale a establecer una
norma general, puesto que la anulacién de una
ley tiene el mismo caréacter de generalidad que su
confeccién. No siendo, por asi decirlo, mas que
una confeccién con signo negativo, la anulacién
de una ley es, entonces, una funcién legislativa
y el tribunal tiene el poder de anular las leyes.

Mientras que el legislador no esté vinculado a la
Constitucién y a su control constitucional —solo
con el procedimiento, principios generales y de
manera excepcional en cuanto al contenido de las
leyes que debe dictar— la actividad del legislador
negativo, esto es, la actividad de la jurisdiccién
constitucional, esta en absoluto determinada por
la Constitucién. Es precisamente por ello que
su funcién se asemeja a la de ser garante de la
misma Constitucién y a las garantias que en ella
se establecen, principalmente en lo referente a la
aplicacién del derecho, y tan solo en una débil
medida, creacién del derecho; su funcién es, por
ende, en verdad jurisdiccional (Kelsen, 2001).

De acuerdo con el modelo kelseniano, el control
de constitucionalidad operaria concentrado y
abstracto; esto es, en manos de un solo érgano
o tribunal, quien se pronuncia sobre la exclusién
o no de leyes en el plano general (no frente a los
casos concretos de los ciudadanos). En este orden
de ideas, los tribunales se limitarian a declarar la
simple constitucionalidad o inconstitucionalidad
de la ley impugnada.

Ahora bien, el desarrollo practico-institucional de
la funcién del control de constitucionalidad en

Europa, Estados Unidos y Latinoamérica tras-
cendié tal concepcidn, en la medida en que los
jueces no se circunscriben a fungir como simples
“legisladores negativos” que solo declaran la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de las
leyes, sino que —en multiples ocasiones— actian
como verdaderos “legisladores positivos”, pues
definen sentidos o introducen supuestos que a
su juicio son necesarios para salvaguardar la
constitucionalidad de las disposiciones, los de-
rechos fundamentales y el Estado democratico
de derecho. En otros términos, son decisiones
judiciales que van mas alla de la propuesta kel-
seniana porque condicionan, complementan,
integran y/o sustituyen disposiciones legales
(Garay, 2014).

En este contexto, surgen las mayores criticas y
objeciones a la funcién de revisién judicial de
constitucionalidad a las leyes. Las cuales alimen-
tan las tensiones que usualmente se plantean
entre constitucionalismo y democracia. Por tal
razon, en lo que sigue se presentaran algunos de
los argumentos que por lo comin se proponen
en favor y en contra de la intervencién judicial
al fruto politico.

C. Razones en favor de la intervencion
judicial a las leyes en instancia del
control de constitucionalidad

Son muchas las defensas que desde diversas
corrientes, perspectivas y propositos pueden ha-
cerse de la funcién o ejercicio judicial del control
de constitucionalidad a las leyes. Es demasiado
complejo elaborar una recopilacién uniforme
o totalizante al respecto. Sin embargo, con la
intencién de revisar las dificultades que implica
una defensa del mismo, Roberto Gargarella
(2012) realiza una sistematizacién ordenada,
en la cual agrupa algunas tesis que se decantan
por la revisién judicial de las leyes®.

6 Por la rigurosidad y utilidad del trabajo en mencién,
en adelante, se acogera la organizacién brindada por
el autor citado, empero, con algunas modificaciones de
acuerdo con los propésitos de esta investigacién.
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La primera defensa al control de constituciona-
lidad, se corresponde con los origenes histéricos
de este y se ubica —como se expuso supra— en
El federalista N° 78 de Alexander Hamilton y
en el caso Marbury vs. Madison en el sistema
norteamericano. Estas posturas se califican como
la defensa a la voluntad general a través del con-
trol de constitucionalidad. Con esta se pretende
mostrar que una defensa de la constitucionalidad
de las leyes, es en si misma una defensa de la
voluntad general, expresada democraticamente.

En perspectiva més reciente, dichas justificaciones
han mutado para dar soporte a otro bloque de
defensa en el que el control de constitucionalidad
se torna aceptable, en tanto se asume como un
tipo de control democrético. Frente a esta postura,
resalta la idea de una democracia constitucional
abanderada por Ronald Dworkin, para quien la
democracia constitucional es concebida

[...] como autogobierno, el cual significa
participacién de todas las personas que ac-
tian juntas, como miembros de una empresa
cooperativa, con igualdad de condiciones y
categorias en la participacién. En mi opinién,
esto es una comprensién mucho mas atractiva
de la democracia que la entendida como
simple regla de las mayorias (1997, p. 1.264).

En este planteamiento resulta clave la idea que
se asume de democracia constitucional, en tanto
se trata de una nocién que no se circunscriba
a la simple democracia mayoritaria, en la que
el elemento nodal es el calculo de intereses in-
dividuales, seguido de la votacién de las leyes,
adoleciendo dicha votacién de una auténtica
deliberacién en la produccién y elaboracién de
las leyes. A contrario sensu, la democracia cons-
titucional no solo se preocupa por la mayoria,
sino que propende porque todos los ciudadanos
puedan participar en igualdad de condiciones en
la toma de decisiones (Habermas, 1998).

Si se acepta este modelo de democracia consti-
tucional propuesto, no puede objetarse el control
de constitucionalidad como algo antidemocrético,
puesto que el control de constitucionalidad po-

sibilita el derecho a ser escuchados en igualdad
de condiciones y sin coacciones externas.

Otra postura cercana a la defensa del control de
constitucionalidad se ordena en torno a la crisis
de los sistemas politicos tradicionales. Desde
esta se critica la falta de legitimaciéon de los
actores politicos como el ejecutivo, los partidos
politicos vy el legislativo, quienes se afectan por
problemas como la corrupcion, el clientelismo, la
ausencia de democracia interna v las relaciones
con grupos de intereses particulares o de ciertos
grupos de poder y la obstruccién de los canales
de participacion politica. Estado de cosas frente
al que los jueces actian valiéndose del control
de constitucionalidad para tratar de equiparar
o balancear las decisiones legislativas que a la
luz de la Constitucién carecen de legitimidad
(Gargarella, 2012).

Quiza la defensa que con mas frecuencia se suele
plantear en favor del control de constitucionalidad
es aquella que asume este como un mecanismo
de proteccién de los derechos de participaciéon
politica de las minorias. Puesto que en los sistemas
democraticos hay cierto nivel de propensién a
las decisiones de las mayorias, puede ponerse
en entredicho los intereses y derechos de las
minorias politicas, que en medio de las reglas
democraticas podrian ser dejadas de lado por
la voluntad mayoritaria.

Ante ese panorama, la Constitucién como acuer-
do juridico-politico de la sociedad, establece
reglas democréaticas minimas como los derechos
fundamentales, la alternancia en el poder, la
autonomia de los poderes y las acciones afir-
mativas; todas estas se erigen como limites a
las mayorias y al poder. Estos derechos funda-
mentales se garantizan mediante el control de
constitucionalidad, puesto que los jueces son
“poderes contramayoritarios”, ya que no tienen
un origen democrético, ni popular que tenga
que escudarse en las mayorias politicas de turno
para convalidar sus actuaciones. En la primera
se asume —junto a la democracia instrumen-
tal- un sistema de eleccién de representantes
politicos, quienes posteriormente actian como
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representantes de sus electores al momento de
tomar las decisiones politicamente relevantes.
Este es un sistema que:

[...] propone como mecanismo esencial el
voto mecéanico de los ciudadanos, en elec-
ciones internas, poco consensuadas, para
escoger sus representantes, dentro de un
sistema elitista de dirigentes seleccionados
previamente por los dirigentes de los partidos
y grupos politicos, para que el electorado
vote por ellos, interpretando los intereses de
la “voluntad general”, entre otros (Durango,
Marin y Valencia, 2013, p. 21-22).

Por otro lado, la nocién de democracia delibe-
rativa —como complemento a la representativa—,
implica una perspectiva dialégica orientada por
un plano de comunicacién intersubjetivo entre
los integrantes (destinatarios de la decisién) para
la toma de decisiones de manera consensuada,
por ende, su participacién efectiva debe garan-
tizarse en la toma de la misma. En esa medida
la democracia deliberativa asume “una visién
que pretende ser incluyente y que ademas basa
la toma de decisiones en la argumentacién y en
la publicidad de procedimientos y resultados”
(Cérdenas, 2004, p. 56). Durango et al. (2013,
p. 28) precisan que:

[...] la democracia deliberativa plantea que
los ciudadanos se perciben como iguales
entre si, cuando defienden la participacién
y la eleccién de sus gobernantes mediante
razones y argumentos propios de un plura-
lismo razonable —en palabras rawlsianas—,
esto es, aceptando nuevos planteamientos
si los consideran igualmente reflexivos y
estan dispuestos a cooperar con los resulta-
dos de tal consenso, considerandolos como
obligatorios’.

Una linea més de defensa dentro de esta agru-
pacién, comprende revisar propiamente la forma

7 Para un desarrollo mas amplio sobre la democracia
deliberativa y las criticas a la democracia representativa
véase Durango (2006).

de pronunciamiento de los jueces en el control
de constitucionalidad, es decir, sus sentencias.

En efecto, al redactar sus fallos, tienden —o en
todo caso deberian tender— a dejar de lado sus
propias concepciones religiosas o filosoéficas,
esto es, las doctrinas comprehensivas. En
tales condiciones —segin Rawls—los jueces no
pueden apelar a su propia conviccién moral,
ni mas generalmente, a “los ideales y virtu-
des de la moralidad”, y ni siquiera, pueden
citar, de modo irrestricto, particulares ideales
politicos. Lo que los jueces deben hacer, en
cambio -llevados por lo que Rawls llama
un “deber de civilidad”-, es invocar solo
aquellos valores que, de buena fe, puedan
razonablemente esperar que todos los ciu-
dadanos acepten, como sujetos racionales y
razonables (Gargarella, 2012, p. 27).

Como se ha expuesto hasta esta parte, son
muchas las posiciones de defensa que pueden
presentarse en favor del control de constitucio-
nalidad de las leyes y cada una de ellas hace
énfasis en un criterio concreto desde el cual
se plantea como necesario y en estos términos
como justificado o por lo menos, aceptable. Sin
embargo, la discusién no se agota de este lado,
por tanto, a continuacién se propone analizar —de
forma sucinta— la cuestién desde las objeciones
que algunas corrientes de corte democratico
mayoritario le formulan a dicho control.

D. Objeciones de la democracia mayori-
taria a la intervencion judicial de las
leyes en instancia de control de cons-
titucionalidad

Ahora se expondran algunas de las tesis desde
las que se revisa de forma critica la posibilidad
de intervencién judicial sobre las leyes a través
del control de constitucionalidad. Estas criticas
imbrican sus fundamentos en posturas de fi-
losofia politica, las cuales plantean a grandes
rasgos que “la voluntad soberana expresada
democraticamente no puede ser limitada por
ninguna norma ni poder” (Cortés, 2012, p. 17).
Tales criticas asumen la ley como fruto de la par-
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ticipacién o representacion politica en medio de
modelos democréticos, en especial, del modelo
de democracia mayoritaria.

Gargarella (2012) con el propésito de escudrifiar
de manera critica los argumentos esgrimidos en
favor del control de constitucionalidad, hace una
completa revisién a las dificultades que implica
sostenerlo o por lo menos a las dificultades que
conllevan los argumentos que con frecuencia se
emplean en su defensa. Entre ellas objeta que
no debe darse por sentado que la Constitucién
necesariamente es la voz del pueblo, precisamente
a partir de la revisién que a sus origenes puede
hacerse, porque no todas las constituciones serian
fruto de la voluntad general, sino que, pudieron
haber nacido en medio de exclusiones sociales
o luchas sociales.

Aunque la critica méas comun que se formula a la
revisién judicial de las leyes, es la denominada
objecién contramayoritaria (Bayon, 2000), que
cuestiona el origen no democrético-electoral de los
funcionarios judiciales; segiin este planteamiento,
los jueces carecerian de legitimidad democratica
popular®: legitimidad propia de érganos politicos
como el legislativo. Es decir, esta critica refuta el
hecho de que pueda efectuarse el control judicial
sobre un objeto eminentemente democratico
como es la ley, fruto de la expresiéon politica
mayoritaria de una sociedad (Prieto, 2001).

Ahora bien, del caracter contramayoritario de los
6rganos judiciales se afirma que estos ejecutan
una proteccién de la Constitucién, los derechos
fundamentales y las reglas democraticas de las
minorias politicas; se busca que tales mecanis-
mos de proteccién no sean vulnerados por las
decisiones de las mayorias politicas, por el hecho
de ser las mayorias politicas del momento.

Para el dualismo ackermaniano, los jueces avanzan en
la génesis de la democracia cuando preservan decisiones
populares, adoptadas en momentos constitucionales
contra la erosién de decisiones politicas que no han
ganado la maxima legitimidad democratica (Ackerman,

1999).

Esta “tensién” entre la democracia contrama-
yoritaria y las decisiones judiciales, es constante
en un Estado democratico de derecho; esto es,
entre el juez que aplica las normas y el legisla-
dor que las produce. En tanto que el primero
busca la proteccién de los derechos por medio
del sistema juridico, partiendo de la pretensién
de correccién entre las normas, principios, pon-
deracién y aplicacién a un determinado caso
mediante decisiones racionales —se procura, por
consiguiente, que en cada caso concreto opere
la mejor interpretacion judicial posible a partir
de las disposiciones normativas que garantizan
derechos fundamentales—. El segundo se orienta
hacia la justificacién y protecciéon de los dere-
chos, desde los procedimientos democraticos
plenamente establecidos, a través de mecanismos
imparciales de produccién de normas, ya que
la participacién, como forma de comunicacién,
sustenta las bases para el consenso y para la
toma de decisiones razonables (Durango, 2006).

En sintesis, estos procedimientos democraticos
necesitan de un constitucionalismo dindmico que
salvaguarde las reglas de participacién y delibe-
racién en los espacios democréticos, asi como los
derechos fundamentales. En esta perspectiva, los
jueces deben hacer viable los diferentes modos en
que se manifiesta la democracia deliberativa, sin
necesidad de apartarse del texto constitucional y
posibilitar juridicamente las condiciones de una
verdadera participacién publica.

Por tanto, los jueces estan en condiciones de hacer
efectiva la mayor gama posible de garantias en
pro de los derechos fundamentales, asi como de
abrir los canales de la participaciéon ciudadana
cuando por omisién o negligencia son ignorados
por parte del legislador, en esto consiste uno de
los mecanismos del control de constitucionalidad.
Como bien sostiene Habermas: “Tal compre-
sién procedimentalista de la Constitucién da
al problema de la legitimidad de la jurisdiccién
constitucional un giro en términos de teoria de
la democracia” (1998, p. 337).

Esta tensién entre democracia y decisiones
judiciales, también se observa en el ambito
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internacional, en especial cuando los Estados
son condenados por jueces internacionales que
no han sido elegidos democraticamente por
los Estados afectados. ¢Estan obligados los
Estados partes de la Convencién Americana a
cumplir los fallos condenatorios impuestos por
la voluntad de siete jueces? Esta pregunta lleva
a analizar a continuacién el tema del control de
convencionalidad y su relacién con el control
de constitucionalidad, pues al decir de la Corte
Interamericana (2011):

La legitimacién democratica de determinados
hechos o actos en una sociedad esté limitada
por las normas y obligaciones internaciona-
les de proteccién de los derechos humanos
reconocidos en tratados como la Convencién
Americana, de modo que la existencia de
un verdadero régimen democréatico esta
determinada por sus caracteristicas tanto
formales como sustanciales, por lo que, par-
ticularmente en casos de graves violaciones
a las normas del Derecho Internacional de
los Derechos, la proteccién de los derechos
humanos constituye un limite infranqueable
alaregla de mayorias, es decir, a la esfera de
lo “susceptible de ser decidido” por parte de
las mayorias en instancias democraticas, en
las cuales también debe primar un control de
convencionalidad (Caso Gelman vs. Uruguay.
Fondo y reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011, serie C-221, parr. 193).

E. Revision al control de constitucionali-
dad (v convencionalidad) a las leyes en
Colombia a partir de la Constitucion
Politica de 1991

En términos de su génesis, el control de consti-
tucionalidad en Colombia no es un fenémeno
nuevo cuyos origenes se anclen a la actual Cons-
titucién, sino que, tuvo varios momentos previos
que lo fueron configurando. Entre estos resulta
interesante mencionar —por su relevancia—, el
acto reformatorio 3 de la reforma constitucional
de 1910. Este reformd la Constitucién de 1886,
en el sentido de que se establecié6 un control
judicial de constitucionalidad concentrado en

la sala plena de la Corte Suprema de Justicia.
Sin embargo, en 1968 esta funcién se asume
como especial y se crea la sala constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, para que se
encargase de dichos asuntos (Zuluaga, 2003).

Fueron varios afios de funcionamiento de la sala
constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
hasta que en 1991 la nueva Constitucién Politica
traeria un conjunto de cambios sustanciales en
el sistema de control de constitucionalidad en
Colombia. Entre dichos cambios, se encuentra
la creacién de la Corte Constitucional, que en
los términos del canon 241, se le entregé la
guarda de la integridad y supremacia de la norma
constitucional.

Para la efectiva preservacién de la integridad
y supremacia de la Constitucién en Colombia
se establecieron frentes como: el de la accién
de tutela para un control de constitucionalidad
frente a casos especificos por parte de todos
los jueces y tribunales colombianos y poste-
riormente la respectiva revisiéon de la Corte; el
de los actos reformatorios de la Constituciéon
para un control procedimental, el del control
procedimental y material de constitucionalidad
a las leyes, los decretos legislativos y los decre-
tos con fuerza de ley en instancia de la Corte
Constitucional.

El control de constitucionalidad de las leyes
en el Estado colombiano se concentra en la
Corte Constitucional, que por regla general
actia- en esta materia- a solicitud de cualquier
ciudadano colombiano, aunque también pue-
de actuar de oficio. En su accionar la Corte
se manifiesta a través de dos formas basicas
de pronunciamiento. A saber: a) la declarato-
ria de inexequibilidad o inconstitucionalidad
simple y b) la declaratoria de exequibilidad o
constitucionalidad simple®.

°  Se habla de inexequibilidad y exequibilidad simples
porque hay otras formas de manifestaciones en las
que estas son mas complejas, tal como ocurre con las
modulaciones, las cuales se explican adelante.

Bogotd, D.C., Colombia - Volumen XVIII - Nimero 36 - Julio - Diciembre 2015 - ISSN 0121-182X 107



EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD

Prolegémenos - Derechos y Valores

En la primera, la Corte actda en términos de
Kelsen (2001), como un legislador negativo,
en tanto se limita a expresar que la disposicién
o norma objeto de revisidén no se ajusta a la
Constitucién; en consecuencia, debe excluirse del
ordenamiento juridico. En cambio, la segqunda
forma opera como una manifestacién de que
la disposicién o norma revisada si se ajusta a la
Constitucién, por tanto, debe continuar formando
parte del ordenamiento juridico.

A modo ilustrativo, una declaratoria de inexequi-
bilidad simple puede apreciarse en la decisién
contenida en la sentencia C-258 de abril 23 de
2014. En esta, la Corte declaré la inconstitucio-
nalidad de la ley 1628/2013, por medio de la
cual se aprobd el acuerdo marco de la Alianza
del Pacifico, suscrito entre la Republica de Co-
lombia, la Republica de Chile, los Estados Unidos
Mexicanos y la Republica del Pert en la ciudad
de Antofagasta (Chile) el dia 6 de junio de 2012.

En el mencionado caso, la Corte pudo constatar
que el texto original de la Alianza del Pacifico
estaba compuesto por un total de 17 articulos.
No obstante, durante el tramite legislativo en el
Congreso de la Republica, se emple6 un texto
incompleto, conformado por quince articulos
completos y solo el inciso primero del articulo
16. De forma que se omitieron los demas incisos
del articulo 16, el articulo 17 y las respectivas
firmas de los jefes de Estado implicados en este
acuerdo internacional. Hecho irregular que estuvo
presente desde el comienzo del tramite legislativo
v en ninguna de las etapas de dicho proceso se
corrigié. En consecuencia, cuando correspondié
la respectiva publicacién de la ley 1628/2013,
esta publicacion se hizo de forma incompleta.

Para la toma de dicha decisién, la Corte Cons-
titucional siguié el precedente que ella misma
establecié en una situacién andloga cuando se
pronuncié en la sentencia C-255/1996, en esta
determiné que una omisiéon de tal naturaleza
configuraba un vicio de procedimiento que aten-
taba contra la publicidad debida en el proceso
legislativo, conforme con lo fijado por la Constitu-
cién. Cabe anotar que en esta situacién la Corte

no se pronuncié sobre la constitucionalidad del
acuerdo marco de la Alianza del Pacifico, pero si
declaré la inexequibilidad o inconstitucionalidad
de la ley 1628/2013.

Como ejemplo de una declaratoria de exequibi-
lidad o constitucionalidad simple, puede verse
la sentencia C-794 de octubre 29 de 2014. Esta
sentencia resolvi6 la demanda de inconstitucio-
nalidad presentada por un ciudadano frente a
las expresiones “y en las controversias politicas”,
contenidas en el numeral 39 del articulo 48 de
laley 734/2002, por la cual se expidié el Coédigo
Disciplinario Unico. La expresion demandada,
forma parte de una causal que hace posible se
configure falta gravisima por parte de los fun-
cionarios publicos que utilicen “el cargo para
participar en actividades de los partidos politicos
y movimientos politicos y en las controversias
politicas, sin perjuicio de los derechos previstos
en la Constitucion y la ley”.

Para el demandante la expresiéon cuestionada
resultaba contraria a lo dispuesto en los articulos
9, 20, 40 y 93 de la Constitucién Politica y los
articulos 2, 3, 23 y 29 de la CADH, referidos
—a grandes rasgos— a los derechos fundamenta-
les y humanos de intervencién y participacién
en politica, su integracién e interpretaciéon de
acuerdo con el ordenamiento interno y el siste-
ma interamericano. No obstante, la revision de
la Corte concluyé que dichas normas no eran
desconocidas por la prohibicién impugnada, se
habia establecido para garantizar la neutralidad
de quien ostentase funcién o autoridad publica en
el desarrollo de sus funciones. De tal forma, que
esta solo fue permitida por el constituyente y el
legislador estatutario a determinados funcionarios.

Prohibicién que implica entonces, limitaciones
legitimas y justificadas en el marco de escenarios
partidistas o electorales y no en discusiones sobre
asuntos publicos o temas de interés general. De
acuerdo con lo anterior, la Corte a través de
una declaratoria de exequibilidad, mantiene
esta prohibicién, con el propésito de guardar
la imparcialidad necesaria para asegurar la
prevalencia del interés general, la igualdad, la
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moralidad publica y la libertad politica de los
ciudadanos y electores®.

Aunque la revisiéon de constitucionalidad —en
ocasiones— se asume como una intromisién del
poder judicial en el poder politico, pues envuelve
la revision constitucional del primero a las decisio-
nes legislativas del segundo, la situacién parece
recibir mas criticas cuando la Corte Constitucional
no se queda declarando la simple constitucio-
nalidad o inconstitucionalidad de los preceptos
legales revisados, sino que, trasciende utilizando
las modulaciones o sentencias modulativas, ya
sea con relacién al tiempo o al contenido de la
decision judicial (Garay, 2014).

Si las sentencias por regla general producen
efectos hacia el futuro, con las modulaciones
temporales los efectos podrian: a) retrotraerse,
de forma que apliquen a supuestos anteriores a
la declaracién de inconstitucionalidad o b) dife-
rirse en el tiempo, de modo que la declaratoria
de inconstitucionalidad solo empiece a tener
efectos una vez transcurrido cierto tiempo que
se establece a la manera de un plazo.

Por otro lado, las modulaciones relativas al
contenido pueden ser de tres tipos: a) inter-
pretativas o condicionadas, b) integradoras o
aditivas y c) sustitutivas. En tanto determinan
o condicionan el sentido de la interpretacién
de un enunciado, le integran supuestos omiti-
dos y sustituyen apartados legales para que se
adecten a las estipulaciones constitucionales
(Garay, 2014).

Un ejempilo ilustrativo donde el control de cons-
titucionalidad operé a través de una sentencia
modulativa temporal —tipo diferida— y material

10 Conrespecto a esta decisién, debe tenerse en cuenta que el

demandante alude a normas de la CADH como un referente
para el control solicitado a la Corte Constitucional. Aunque
en esta ocasién la Corte no se pronuncié en instancia de
convencionalidad, puesto que el demandante no cumplié
con el requisito de especificidad en los cargos, debe anotarse
que ha habido un avance en la implementacién de este
control como concurrente al control de constitucionalidad,
situacion que la Corte no desconoce y pone de presente, al
momento de detenerse a estudiar los cargos con relacién
a disposiciones de la CADH.

— tipo condicionada—, se aprecia en la sentencia
C-390 de junio 26 de 2014. En esta la Corte revisd
la constitucionalidad de la expresién “formula-
cién de acusacién”, contenida en el numeral 5°
del articulo 317 de la ley 906/2004, por la cual
se expidi6 el Cédigo de Procedimiento Penal,
modificado por la ley 1453/2011.

Expresion legislativa que en concepto de los ciu-
dadanos demandantes violentaba los articulos 2,
28 y 29 de la Constitucién Politica de Colombia
y algunas disposiciones que integran el bloque de
constitucionalidad, en la medida en que amplia
de modo injustificado el término para que los
jueces concedan la libertad por vencimiento de
términos, contando desde la realizacién de la
audiencia de lectura de la acusacién y no des-
de la presentacion del escrito de acusacién. Lo
cual afecta gravemente la libertad personal del
imputado o acusado, en tanto que se sujeta a
la realizacién de la audiencia de acusacion para
que sea concedida.

En el estudio y revisién de la Corte Constitucional
para este caso, se determiné que es cierto que
no existe claridad en cuanto a la extensién de
la privacién de la libertad provisional, de quien
se encuentra incurso en un proceso penal. En
tanto no esta regulado un término méaximo en-
tre la presentacion del escrito de acusacién v la
celebracién de la audiencia de formulacién de
acusacion, este queda librado a la decisién de
cada juez, situacién que conduciria a posterio-
res dilaciones injustificadas; lesivas del derecho
fundamental a la libertad.

Por lo que la Corte procedié a declarar la exe-
quibilidad condicionada de la expresién impug-
nada, prescribiendo que salvo que el legislador
ulteriormente determinase un término distinto, el
establecido en el numeral acusado, sera contado
a partir de la fecha de radicacién del escrito de
acusacion y no desde la realizacion de la audiencia
de acusacioén. A su vez, difiri6 los efectos de esta
interpretacién constitucional hasta el 20 de julio
del 2015, con el propésito de que el Congreso
regulase legalmente dicha materia.
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Como pudo apreciarse en el caso anterior, a pesar
de emplear las modulaciones en sus sentencias, la
Corte trata de observar el mayor respeto posible
al espacio de configuracién legislativa. Con la
pretensién de mantener una conciliacién entre
la Constitucién y la ley. Esta preocupacién la
ha manifestado al referirse al respeto que sus
actuaciones deben guardar por los principios
de conservacién del derecho vy la interpretaciéon
conforme!!. En este sentido enuncia:

La Corte también ha entendido que al es-
tudiar la constitucionalidad del lenguaje
del legislador es necesario tener presente la
importancia que la Carta asigna al principio
democratico —del cual se deriva el principio
de conservacién del derecho-, asi como el
efecto normativo de la disposicién estudiada.
Por ello, para que una disposicién pueda
ser parcial o integralmente expulsada del
ordenamiento juridico en virtud del lenguaje
legislativo, es necesario que las expresiones
utilizadas resulten claramente denigrantes u
ofensivas, que “despojen a los seres humanos
de su dignidad”, que traduzcan al lenguaje
juridico un prejuicio o una discriminacién
constitucionalmente inaceptable o que pro-
duzcan o reproduzcan un efecto social o
cultural indeseado o reprochable desde una
perspectiva constitucional. Adicionalmente
el juez debe ponderar el efecto negativo del
lenguaje —su poder simbdlico- respecto del
efecto juridico de la norma demandada, a fin
de adoptar una decisién que no desproteja
sectores particularmente protegidos o que no
desconozca, en todo caso, el principio demo-
cratico de conservacion del derecho (Corte
Constitucional, sentencia C-078/2007).

De lo anterior, es posible plantear que para el
caso colombiano, el control judicial a las leyes,
acogié una nocién de democracia constitucional
muy comprometida con aspectos sustanciales

11 Sobre estos principios pueden encontrarse alusiones en
las sentencias C-089/1994, C-496/1994, C-070/1996,
C-100/1996, C-690/1996, C-499/1998, C-273/1999 y
C-995/2001 de la Corte Constitucional.

que procuran la garantia y el equilibrio entre
derechos fundamentales y el proceso democréa-
tico. Porque a partir de la Constitucién Politica
de 1991, la Corte Constitucional ha ejecutado
una notable labor en defensa de los derechos
de las mayorias y de las minorias. Situacién que
en perspectiva deontolégica también deberian
asumir los érganos politicos (Londono, 2012).
En cuanto al control de convencionalidad, que
como se ha dicho, resulta ser relativamente
novedoso para la regiéon y en especial para
Colombia, este se viene introduciendo gradual
y paulatinamente en el pais. Segtin anota Quin-
che (2009a), tal proceso opera en dos sentidos:
normativo y jurisprudencial. En el primero se han
traido elementos normativos de la Convencién
Interamericana y sus disposiciones complementa-
rias a las sentencias de la Corte Constitucional’?,
y en el segundo se han incorporado elementos
jurisprudenciales de la Corte Interamericana en
las decisiones de la Corte Constitucional®.

En suma, aunque en la Constitucién de 1991
se establecié un modelo de control de constitu-
cionalidad bastante completo y a pesar de que
en la practica la Corte, a través de postulados
como la interpretacién conforme y el principio
de conservacién del derecho, ha evitado con-
frontar directamente con la funcién legislativa y
hasta ahora ha hecho un buen trabajo, no esta
exenta de incurrir en eventuales tensiones con
el legislativo.

F. El control de convencionalidad como
un control necesario, concurrente y
complementario al control de consti-
tucionalidad

En este acépite se hace una breve alusién al deno-
minado control de convencionalidad, planteada

12 Para la revision judicial de las leyes, Quinche (2009a)
presenta como ejemplos de este sentido las sentencias
C-150/1993, C-251/1997, C-371/2000, C-092/2002,
C-510/2003, C-165/2004, C-058/2006 y C-355/2006
de la Corte Constitucional.

13 Quinche (2009a) expone como ejemplos de esta sequnda
forma las sentencias C-228/2002 y C-370/2006 de la
Corte Constitucional.
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desde la perspectiva que presupone una relacién
inescindible, de concurrencia y complementarie-
dad entre este y el control de constitucionalidad
que hasta ahora ha sido objeto de reflexién en el
presente texto y que tiene como fin, analizar la
incidencia normativa y aportes de la Corte Inte-
ramericana en el ordenamiento juridico interno.

Con base en el vinculo propuesto, resulta ne-
cesario fijar algunos presupuestos teéricos que
permitan dar cuenta de los origenes, estructura y
principales caracteristicas del control de conven-
cionalidad; ya que este tiene incidencia directa
en los jueces, al momento que estos revisan la
constitucionalidad o convencionalidad de las
normas o leyes, en particular las normas atinentes
aderechos fundamentales de indole internacional.

Para autores como Ferrer (2011), los sufrimien-
tos causados por la Segunda Guerra Mundial
aumentaron la necesidad de repensar y definir
estandares internacionales en materia de derechos
humanos, para que luego fueran consignados
en instrumentos internacionales, que ayudaran
a establecer —de manera clara— los 6rganos res-
ponsables de su efectiva vigilancia, proteccién
y control. Lo cual llevé a la configuracién de un
sistema universal de derechos humanos y de
sistemas regionales.

En América se organizo un sistema regional, cuya
principal fuente normativa es la CADH, suscrita
en San José de Costa Rica en 1969; por lo que
también se le suele denominar “Pacto de San
José”. Sin embargo, su entrada en vigencia solo
fue hasta nueve anos mas tarde, es decir, en 1978.
La CADH forma parte, junto a otras normas de
derechos humanos!*, del Sistema Interamericano

14 Tales como la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos, la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre de 1948y los siguientes protocolos
adicionales: “Protocolo Adicional en Materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador, 1998); y Protocolo Relativo a la Abolicién de la
Pena de Muerte (Asuncién, Paraguay, 1990). Asimismo,
debe tenerse presente otros instrumentos internacionales,
entre los més importantes destacan: Convenciéon Ame-
ricana para Prevenir y Sancionar la Tortura (Cartagena
de Indias, Colombia, 1985); Convencién Interamericana

de Derechos Humanos, que en su seno cuenta
con dos importantes instituciones como son la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos
y la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Entidades con competencia para conocer
sobre vulneraciones o flagrantes amenazas a los
derechos humanos frente a los Estados que la
han ratificado (Ferrer, 2011).

La referida situacién normativa, contaba simul-
tAneamente con la existencia de un precepto
internacional como la Convencién y con una
norma interna como la Constitucién. Esto da
como préctica la articulacién entre las regulacio-
nes internas y las internacionales. No obstante,
esta relacién se presenté en dos sentidos, el
primero se dio a conocer con el rétulo de “inter-
nacionalizacién del derecho constitucional” y el
segundo, catalogado como “constitucionalizacién
del derecho internacional”.

Sobre la internacionalizacién del derecho cons-
titucional, puede decirse que no es otra cosa
distinta al “proceso de inclusién del derecho
internacional dentro del derecho constitucional
interno de un pais, de modo tal que las normas
internacionales ocupen un lugar definido dentro
del sistema de fuentes del respectivo Estado”
(Quinche, 20090b, p. 169).

La internacionalizacién del derecho constitucional
en realidad fue una internacionalizacién del dere-
cho constitucional de los derechos humanos. Lo
cual replante6 las 16gicas tradicionales del derecho
internacional, pasando del eje de articulacién que
se anclaba sobre las relaciones de los Estados
y el arraigado atributo de la soberania estatal,

sobre Desaparicion Forzada de Personas (Belém do
Para, Brasil, 1994); Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer (Belém do Para, Brasil, 1994); Convencién
Interamericana para la Eliminacién de todas las formas
de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad
(Guatemala, 1999); Declaracién de Principios sobre
Libertad de Expresién (Comisién Interamericana, 2000);
Carta Democratica Interamericana (Asamblea General
de la OEA, 2001); Convencién Interamericana sobre
la Corrupcién (Caracas, Venezuela, 1996), entre otros”
(Ferrer, 2011, p. 542).
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para enfocarse en los individuos como principal
destinatario de regulacién y —especialmente— de
proteccién (Ferrer, 2011).

La anterior relacién supone la situacién en la que
el orden normativo interno se ve influenciado por
parte del externo, mientras que la segunda implica
una variacién del interno hacia el externo, en la
medida en que propicia el transito en el que “se
acepta que los tratados sobre derechos humanos
tienen una dimensién constitucional, es decir, que
son constituciones del orden internacional, que
implican la supremacia y respeto de los derechos
humanos” (Quinche, 2009b, p. 169).

Ahora bien, con independencia de la discusion
que se pueda generar sobre la posicién jerarquica
de la CADH frente a la Constitucién, en cada
Estado parte, es cierto que la CADH entra a
formar parte de la normatividad de dicho Esta-
do —en Colombia por intermedio del bloque de
constitucionalidad- y por tanto, se convierte en
un indiscutible referente normativo que debe ser
atendido y respetado por las autoridades publicas
en su quehacer, ya sea administrativo, militar,
politico, de control o judicial (Quinche, 2013).

Con respecto a este ultimo, cabe anotar que si
el juez o tribunal tenian la funcién de control de
constitucionalidad sobre las leyes, ahora deben
sumarle a sus tareas el control de convenciona-
lidad, de forma concurrente y complementaria.

El control de convencionalidad hace efectiva la
garantia de los derechos fundamentales vulne-
rados o no tenidos en cuenta por el respectivo
Estado parte. En consonancia con lo anterior,
se tiene que, si el producto “democrético” por
excelencia en un pais (que ha ratificado la CADH);
esto es, una ley, contraviene la Convencién o
sus normas complementarias, entonces dicha ley
podréa excluirse del ordenamiento juridico del
respectivo pais del que forma parte, ya sea en via
difusa, es decir, porque el tribunal encargado del
control abstracto de constitucionalidad en dicho
pais la excluya o porque —previo cumplimiento de
ciertos requisitos— opere el control concentrado
y abstracto, esto es, el que radica en cabeza de

la Corte Interamericana de Derechos Humanos
para determinar la convencionalidad de normas
generales como la ley. Como bien lo dice la Corte
Interamericana en el caso Aguado Alfaro y otros
vs. Pera (2006):

Cuando un Estado ha ratificado un tratado in-
ternacional como la Convencién Americana,
sus jueces también estan sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque el efecto ttil de
la Convencién no se vea mermado o anulado
por la aplicacién de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin. En otras palabras,
los 6rganos del poder judicial deben ejercer
no solo un control de constitucionalidad, sino
también “de convencionalidad” ex officio
entre las normas internas y la Convencién
Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulacio-
nes procesales correspondientes. Esta funcién
no debe quedar limitada exclusivamente por
las manifestaciones o actos de los accionantes
en cada caso concreto, aunque tampoco im-
plica que ese control deba ejercerse siempre,
sin considerar otros presupuestos formales
vy materiales de admisibilidad y procedencia
de ese tipo de acciones.

El control de convencionalidad debe entenderse
como una nueva forma de control adelantado,
bien por los jueces del Estado parte —control
difuso- bien por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos —control concentrado—. Re-
sulta pertinente ofrecer la sintesis que al respecto
presenta Ferrer cuando menciona:

Este control es una nueva manifestaciéon de
la “constitucionalizacién” o “nacionaliza-
cién” del derecho internacional. El “control
difuso de convencionalidad” consiste en el
deber de los jueces nacionales en realizar un
examen de compatibilidad entre los actos y
normas nacionales, y la CADH, sus protocolos
adicionales, v la jurisprudencia de la Corte
IDH que interpreta ese corpus iuris intera-
mericano. Lo anterior implica reconocer la
fuerza normativa de tipo convencional, que
se extiende a los criterios jurisprudenciales
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emitidos por el érgano internacional que los
interpreta. Este nuevo tipo de control tiene
sustento en la propia CADH, en la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados y ha sido expresamente desarrollado
por la jurisprudencia de la Corte IDH dentro
de su competencia, como Unico érgano
jurisdiccional del Sistema Interamericano e
intérprete “Gltimo” y “definitivo” del Pacto
de San José (2011, p. 562).

Conclusiones

Un escenario concreto para apreciar una de
las facetas existentes en las tensiones entre
el 6rgano judicial y el 6rgano legislativo, es
el ambito del control judicial a las leyes en
instancia de constitucionalidad y de con-
vencionalidad. Estas tensiones reflejan —de
alguna manera— un trasfondo que esconde
conflictividades sustanciales méas profundas
entre lo juridico y la politica.

El control de constitucionalidad sobre las
leyes, remonta sus origenes a antecedentes
norteamericanos como El federalista N° 78 y
el caso Marbury vs. Madison y a antecedentes
europeos como el diseno y posterior puesta
en marcha del modelo de control kelsenia-
no concentrado en cabeza de un tribunal
constitucional, que actia como legislador
negativo. Sin embargo, su dinamica préactica
hace necesario el empleo de técnicas mo-
dulativas en las sentencias de los tribunales
constitucionales, lo cual en ciertas ocasiones
causa tensiones con el legislativo, en tanto el
judicial se adentra en campos de creacién y
determinacién de sentido legislativo.

No obstante su aparente invasién en el campo
legislativo, el control de constitucionalidad en-
cuentra diversas y variadas argumentaciones
en su favor, desde las que lo asumen como
sistema constituido que actia como deriva-
cién de la voz constitucional del constituyente
soberano. Para otros es la garantia misma
de la democracia. Para otros es el érgano
contramayoritario que avala los derechos de

las minorias politicas. Incluso, se le concibe
como necesario frente a la crisis de los 6r-
ganos politicos, que se han visto altamente
afectados por problemas como la corrupcién
y la prevalencia de intereses sectoriales.
Por dltimo, quienes lo defienden desde la
rigurosidad y razonabilidad que caracteriza
el razonamiento y la decisién judicial.

El control de constitucionalidad a las leyes
puede objetarse desde diversas razones
como: la carencia de origen y legitimidad
democratica de los érganos judiciales, quie-
nes desconocen la voluntad popular cuando
excluyen o modifican una ley; el cuestiona-
miento de la imparcialidad y neutralidad que
se predica de estos, desde su permeabilidad
por problemas estructurales como la corrup-
cién y la busqueda de intereses particulares
a través de la actividad judicial.

De forma relativamente reciente ha ido
tomando fuerza el denominado control de
convencionalidad, que no debe entenderse
como la negacién, superacién o exclusién
del control de constitucionalidad, sino como
una forma necesaria, concurrente y comple-
mentaria de este. El sistema interamericano
protege los derechos fundamentales y su
principal referente normativo es la CADH.
Este control funciona en cabeza de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos —con-
trol concentrado—y en cada Estado parte en
cabeza de los jueces —control difuso—.

En el caso colombiano el control de cons-
titucionalidad ya existia desde antes de la
promulgaciéon de la Constituciéon Politica
de 1991, lo cierto es que fue la norma de
normas la que introdujo variaciones signifi-
cativas que permitieron que este se conso-
lidara tal como funciona en la actualidad.
El principal referente institucional en este
sentido es la Corte Constitucional colom-
biana, la cual revisa la constitucionalidad en
casos concretos y sobre las leyes, decretos
con fuerza de ley y actos reformatorios de
la Constitucion.
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*  Almomento del control de constitucionalidad
por parte de la Corte esta tiene presente las
eventuales tensiones que sus sentencias, en
especial las modulativas, puedan ocasionar
con el legislador, en tanto estas comple-
mentan los vacios de las normas dejadas al
margen por el legislador.

* El control de convencionalidad empieza a
ponerse en marcha en muchos de los paises
de América Latina y Colombia no es la excep-
cién. Es asi que tanto la Corte Constitucional
cita disposiciones de la Convencién America-
na como fundamentos en sus decisiones, en
particular aquellos preceptos que protegen
y garantizan derechos fundamentales.
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