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EL MODELO DE CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y SU APLICACION EN
LA DETERMINACION DE LA PENA:

CASO COLOMBIANO
Manuel Crisanto Monroy R'!
RESUMEN

El presente ensayo de reflexiébn tiene como objetivo evidenciar la necesidad de
identificar el modelo y alcance del control de convencionalidad en relacion con la
actividad del juez penal colombiano al momento de determinar la pena a imponer.
Para ello se aplica el método hermenéutico analitico con enfoque cualitativo, para
ello se realiza un breve andlisis al mecanismo de Control de Convencionalidad,
incorporado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el orden
regional y su interaccion en el contexto juridico penal nacional, concretamente con
la funcion del juez al determinar la pena a imponer; a partir de la concepcion de
control de convencionalidad como instrumento que garantiza la prevalencia de las
obligaciones convencionales suscritas por el Estado signatario en el marco de
proteccibn y garantia de los Derechos Humanos. Se examina el origen,
caracteristicas y aplicacion del control de convencionalidad pronunciamientos
jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, también se
considera el concepto de bloque de constitucionalidad y funcion de control de
constitucionalidad hasta la identificacion del control de convencionalidad difuso
como instrumento de proteccion de derechos humanos al proferir sentencia de
caracter condenatorio respecto del cual esta obligado el juez penal. Finalmente
se determina que el control de convencionalidad es de obligatoria aplicacion, qué

el modelo a aplicar al interior del Estado Colombiano es el control de

1Abogado egresado de la Universidad INCCA de Colombia, con estudios de Especializacion en
Derechos Humanos de la misma Universidad, Especializacion en Docencia Universitaria de la
Universidad Militar Nueva Granada, Maestrante en Derechos Humanos, Derecho Internacional
Humanitario y Derecho Internacional Aplicado a los Conflictos Armados de la Escuela Superior de
Guerra, correo:manuelmonroyl123@hotmail.com



convencionalidad difuso, que dicha obligacion es transversal a todos los
integrantes del Estado, incluido el juez penal al momento de determinar la pena en
observancia al principio de proporcionalidad de la pena y si es del caso la

aplicacién de la excepcion de inconstitucionalidad.
Palabras clave:

Control de Convencionalidad, Corte Constitucional, Bloque de Constitucionalidad,
Juez Penal.

Abstract

MODEL CONVENTIONALITY AND ITS APPLICATION IN THE DETERMINATION
OF THE SENTENCE:
COLOMBIAN CASE

This reflective essay aims to highlight the need to identify the pattern and extent of
conventionality control in relation to the activity of Colombian criminal court when
determining the penalty to be imposed. For this, the analytical hermeneutical
method with qualitative approach is applied to it a brief analysis of the mechanism
of control of conventionality, incorporated by the Inter-American Court of Human
Rights in the regional order and their interaction in the national criminal legal
context is carried out, particularly with the role of the judge in determining the
penalty to be imposed; from the conception of conventionality control as an
instrument that guarantees the prevalence of conventional obligations undertaken
by the signatory State under the protection and guarantee of human rights. the
origin, characteristics and application of conventionality control jurisprudential
pronouncements of the Inter-American Court of Human Rights under review also
considered the concept of constitutional law and function of constitutional review to
the identification of control diffuse conventionality as an instrument of protection
human rights utter damning sentence for which character is required criminal

judge. Finally it is determined that the control of compliance is mandatory, what



model to apply within the Colombian government is controlling diffuse
conventionality, that obligation is transversal to all members of the State, including
criminal judge when determining the penalty in compliance with the proportionality
principle of punishment if the case and the application of the exception of
unconstitutionality.

Keywords:

Conventionality control, Constitutional Court, Constitutional Bloc, Criminal Judge.
INTRODUCCION

El orden legal internacional tiene un protagonismo e incidencia transcendental,
principalmente determinado en materia de proteccion de derechos humanos, tanto
asi en el sistema universal como en los sistemas regionales, de igual forma la
Constitucion Politica Colombiana de 1991, con figuras como el bloque de
constitucionalidad y el control de constitucionalidad que han propendido por la

apropiacioén de criterios de derechos humanos en el orden interno.

En el presente ensayo se plantea un analisis critico de caracter reflexivo con
relacion a la aplicacion del mecanismo de control de convencionalidad en el orden
interno y la actividad del juez penal, especificamente, con el objetivo de obtener

una propuesta de respuesta a la pregunta:

¢,Qué modelo de control de convencionalidad debe aplicar el juez penal al

determinar la pena?

La problematica propuesta, se presenta con base en la situacion practica cuando
el juez de conocimiento al momento de proferir sentencia, fundamenta la decisién
en el ordenamiento legal determinado en el cédigo penal sin tener en cuenta las
disposiciones internacionales en materia de derechos humanos como es el caso
especifico de la Convencion Americana de Derechos Humanos y lo dispuesto en

materia de proporcionalidad de la pena.

Lo anterior resulta de interés juridico no solo para el caso particular sino también

como materia de debate académico general, ya que la constante produccion



normativa y jurisprudencial en el orden interno, requieren de un analisis frente al

Sistema Internacional de Proteccion de los Derechos Humanos.

Con la propuesta planteada se pretende evidenciar el proceso de incidencia del
orden internacional convencional y su aplicacion o no en el ambito local desde un
analisis practico, referido a una situacién particular como es la determinacién de la
pena a imponer. Para tal efecto se tendr4 en cuenta la conceptualizacion de

algunos autores, la produccién normativa y el desarrollo jurisprudencial.

Conforme a lo enunciado se acude a la aplicacion del método de interpretacion
hermenéutico y analitico cualitativo, en aras de obtener el fin determinado se
analiza la informacién util a la investigacion obtenida en las fuentes normativas,

pronunciamientos jurisprudenciales y aportes doctrinales considerados.

En ese entendido se inicia con una referencia al marco histérico normativo del
sistema de proteccibn de Derechos Humanos y su desarrollo evolutivo
particularmente al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, con especial
énfasis en lo atinente a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se
continua con una aproximacion a la conceptualizacion del mecanismo de control
de convencionalidad sus caracteristicas y modelos aplicados, la construccién
jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y se refieren

algunos inconvenientes en cuanto a su adecuacién e implementacion.

Como quiera que es necesario diferenciarlo del control de constitucionalidad en
sentido estricto, efectuado en el orden interno, se resefla la definicion,
caracteristicas y aplicacion del control de constitucionalidad y de la figura de
bloque de constitucionalidad. Luego se aborda especificamente el caso
Colombiano para realizar una aproximacion al proceso de aplicacion del control de
convencionalidad, el trasplanté aplicacion del escenario internacional al ambito

penal nacional.

Posteriormente se indica el proceso a través del que se ha incorporado el

mecanismo en el ordenamiento local, los factores que han incidido en la



necesidad de la aplicacion del control de convencionalidad difuso como
mecanismo de proteccion de los derechos humanos y medio de materializacion de

las obligaciones convencionales.

Finalmente se exponen las conclusiones obtenidas producto del analisis de la
investigacion y se realizardn sugerencias fundamentadas en el contexto general

determinado como producto de la investigacion.

1. SISTEMA DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

En ese escenario debemos hacer referencia particularmente a la Proteccion de los
Derechos Humanos, en el contexto universal, la Declaracién Universal de
Derechos Humanos?, y en los contextos regionales, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos?, el Sistema Africano de Derechos Humanos de las Naciones
y los Pueblos? y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos®. Entre otros
instrumentos determinados a la proteccion de los Derechos Humanos en temas

especificos.

Conforme lo indica Ferrer el instrumento de proteccién de Derechos Humanos en
Ameérica es la Convencion Americana de Derechos Humanos suscrita en San José
de Costa Rica en 1969 y entrada en vigor en 1978, con este se estructura el actual
Sistema Interamericano de Derechos Humanos compuesto por la Comision
Interamericana de derechos Humanos y la Corte Interamericana de derechos

Humanos (Ferrer, 2011)

2 Ver La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) adoptado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su Resolucién 217 A (lll), el 10 de diciembre de 1948 en Paris.
3 Ver El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (también conocido como "Tribunal de
Estrasburgo") investigalas posibles violaciones de los derechos reconocidos en el Convenio
Europeo de Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH) y en
sus Protocolos por parte de los Estados parte de dicho Convenio.

4 El Sistema Africano de los Derechos Humanos y de los Pueblos. La Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos o ‘Carta de Banjul’ fue adoptada el 27 de junio de 1981 y entr6 en vigor
el 21 de octubre de 1986.

5 El sistema interamericano de derechos humanos nacié con la adopcion de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en Bogota, Colombia, en abril de 1948.



http://www.derechoshumanos.net/Convenio-Europeo-de-Derechos-Humanos-CEDH/index.htm
http://www.derechoshumanos.net/Convenio-Europeo-de-Derechos-Humanos-CEDH/index.htm
http://www.derechoshumanos.net/Convenio-Europeo-de-Derechos-Humanos-CEDH/index.htm#Protocolos
http://www.derechoshumanos.net/normativa/tabla-de-ratificaciones-de-instrumentos-de-derechos-humanos.htm#CEDH
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/1297
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/1297

Los referentes en el marco juridico de interpretacion de las obligaciones
internacionales los encontramos en el ius cogens, en el derecho consuetudinario y
en conjunto, en las disposiciones de derecho internacional consignadas, en
instrumentos internacionales, tal es el caso de la Convencion de Viena® que se
constituye en marco interpretacion de observancia de los tratados.

De igual forma en el ordenamiento internacional se ha dispuesto conforme al
articulo 31 de la Convencion de Viena la obligacion basica en tema de aplicacion
de los tratados, el deber de interpretarlos de buena fe situacion esté respecto de la

cual existe consenso en la comunidad internacional.

En el escenario regional: la Convencién Americana de Derechos Humanos prevé
gue Los Estados partes deben respetar y garantizar los derechos y libertades
reconocidos en ella, sin discriminacion. Las acciones o determinaciones en sentido
contrario a lo dispuesto en la convencion conllevan responsabilidad internacional

(Convencion Americana de Derechos Humanos, 1969).

Es preciso indicar que en un principio el ambito de accion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, debié enfrentar cuestionamientos respecto
de sus facultades en especial a partir de la definicibn de o&rgano cuasi
jurisdiccional, sin embargo es claro que el mismo sistema se encargd de dejar en
evidencia que la comisién es competente para conocer de las obligaciones de los

estados parte segun lo dispuesto en el articulo 33 de la Convencion.

En relacion al cumplimiento de las obligaciones, estas se prevén en diversos
instrumentos en el escenario internacional como es el caso del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos en el articulo 2.2 que el cumplimiento de las medidas impuestas
en el ambito interno pude corresponder a acciones no solo de caracter legislativo

sino de otros caracteres.

6Ver Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155
U.N.T.S. 331, entered into force January 27, 1980. Viena, 23 de mayo de 1969



En este sentido, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone
la obligacion de los Estados parte de adoptar las medidas necesarias a fin de
efectivizar los derechos consagrados en el Pacto observando los

procedimientos internos.

2. APROXIMACION A LA CONCEPTUALIZACION DEL MECANISMO DE
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Respecto de la definicion de control de convencionalidad Carbonell refiere:

En este contexto, el control de convencionalidad debe entenderse como una
herramienta que permite a los jueces contrastar las normas generales internas
frente a las normas del sistema convencional internacional (tratados
internacionales, pero también derecho derivado de los mismos). Esto significa que
los jueces nacionales deberan desarrollar-de oficio-una serie de razonamientos que
permitan la aplicacion mas amplia posible y el mayor respeto a las obligaciones
establecidas por los tratados internacionales. Lo anterior puede conducir, en un
caso, extremo a que un juez inapligue una norma interna cuando esté en

contradiccion con una norma internacional. (Carbonell, 2013, p.71).

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos la referencia es el caso
Almonacid Arellan vs Chile, respecto del cual la Corte Interamericana de Derechos
Humanos frente a la ley de amnistia promulgada en el orden interno Chilenoy su
consecuente aplicacion por el aparato judicial, manifesté la obligacion del Estado
entendido este, respecto de todos los componentes del Estado de realizar control
de convencionalidad a fin de si lo dispuesto en el orden nacional, contraviene la
obligacion convencional del Estado y de ser este el caso, no aplicar la disposicion
contraria a la convencion. Impone al Estado en general realizar las acciones
pertinentes a fin de adecuar la legislacién interna a la obligacién convencional. En
este sentido Bazan a propdsito del control de convencionalidad afirma que a partir
de la sentencia Almonacid Arrellano (2006) las cortes en el orden interno tienen la

obligacion de realizar control convencional ex officio (Bazan, 2012)



2.1. Caracteristicas del control de convencionalidad

-El control de convencionalidad es connatural a las obligaciones asumidas por los
Estados partes en el sistema si bien expresamente desde la convencién no se
determind esta figura en la realidad practica de la interaccion de los Estados
partes y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es claro que existe desde
un comienzo la obligacién de realizar tal control asi no hubiere sido denominado

desde un principio con el nombre especifico de control de convencionalidad.

-El control de convencionalidad esta determinado como un mecanismo de
inmediata aplicacion de proteccion y garantia de derechos humanos a fin de
materializar la obligacion internacional contenida en la convencion, irradia todos
los 6rdenes internos y debe ser aplicado conforme al ambito propio de

competencia.

-No es posible aducir imposibilidad de aplicacion basada en normatividad interna
tal argumento esta descartado desde los principios reconocidos

internacionalmente en tema de interpretacion y aplicacién de los tratados.

-El alcance del mecanismo esta determinada por el sistema interamericano razén

por la cual no se concibe ser susceptible de aplicacion opcional.

2.2. Modelos aplicados
2.2.1. Control de convencionalidad concentrado

Podemos abordar el concepto a partir de dos escenarios el primero esta
determinado en el orden regional donde el control de convencionalidad
Internacional es realizado por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
siendo esto procedente en la practica Unicamente llegaria al control de
convencionalidad la decisidbn cuestionada en sede de subsidiaridad o
complementariedad en ese escenario el mecanismo resulta reducido y limitado,

en cuanto al nimero de los casos a conocer por el sistema, sin embargo en el



entendido que esta es una limitante, evidente que afronta el sistema en atencion a
Su propia estructura se realiza no como una tercera instancia o requisito obligado
para evitar la vulneracion sino en ejercicio del principio de subsidiaridad y

complementariedad.

El segundo escenario es el determinado como control de convencionalidad
concentrado en el orden interno esta expresion se utiliza en el caso de los Estados
parte que tienen previsto al interior de su ordenamiento juridico un ente exclusivo
a fin de conocer de esta tematica en particular, seria el caso del Estado
colombiano que asigna a la Corte Constitucional la facultad de efectuar este
control de constitucionalidad y convencionalidad de las leyes. Durango, G. &
Garay, K. (2015).

2.2.2. Control de convencionalidad difuso.

Es el mecanismo por el cual Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
manifestado debe realizar el Estado parte, el cual consiste en la exigencia al
estado en todos los diversos ordenes de efectuar control de convencionalidad
respeto de la aplicacion de disposiciones de orden interno frente a la obligacion
convencional y a partir de este analisis decidir su aplicacion o inaplicacion; lo cual
se fundamenta en el entendido que el Estado como ente juridico que incorpora
diferentes personas juridicas de varios 6rdenes, no solo judicial sino también
administrativo y legislativo con produccion de decisiones judiciales sino también de
caracter administrativo, lo cual hace evidente que sea necesario efectuar el control
de convencionalidad no concentrado en un solo ente generalmente de caracter
legal sino diferido también en todos los estamentos administrativos esto, en el
entendido que la posibilidad de vulnerar una obligacion convencional no solamente
puede provenir de la disposicion legal sino también de las disposiciones
administrativas, justificAndose entonces la necesidad de proteccion de esas

obligaciones convencionales.



3. CONSTRUCCION JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD.

El desarrollo del concepto de control de convencionalidad parte del reconocimiento
del orden interno de los estados donde se creeria en principio que sus operadores
judiciales estan sometidos Unicamente al imperio de la ley sin embargo el
desarrollo interpretativo por via jurisprudencial de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos deja en claro que cuando un estado se obliga
internacionalmente estan vinculados todos organos que lo integran de
conformidad con sus competencias y funciones asi, les concurre la obligacion
transversal en todos los 6rdenes y por ello deben realizar un control de

convencionalidad entre la ley o disposicién interna y la obligacion convencional.

Es preciso indicar que el mecanismo de control de convencionalidad pretende el
desarrollo del principio de complementariedad determinado en el sistema
interamericano de derechos humanos donde es claro que no se acude a este
como una instancia mas adicional o alternativa dentro de una gama de
posibilidades litigiosas de acudir o no al sistema internacional sino que el
mecanismo de control de convencionalidad aplicado en el orden interno, busca
materializar la efectividad de la garantia y proteccién de los derechos protegidos
convencionalmente en el mismo orden interno sin necesidad que se tenga que

acudir a la instancia internacional.

La referencia inicial al control de convencionalidad se encuentra en el caso Myrna
Mack Chang vs Guatemala, cuando se indica que no se pueden considerar de
manera aislada los 6rganos del Estado parte pues esto los dejaria por fuera del
ejercicio de control de convencionalidad que debe realizar la Corte
Interamericana.(2003). Entre tanto la que desarrolla el concepto de control de
convencionalidad se encuentra en la sentencia Almonacid Arellan vs Chile, donde

al analizar el cumplimiento de las obligaciones internacionales frente a las



disposiciones de caracter interno, en donde se pone de presente que se deben
cumplir de buena fe y no puede aducirse como excusa para su incumplimiento las

normas de derecho interno.

De igual forma en esta decision deja en claro que la obligacién de garantia de los
Estados partes esta contenida en el articulo 1.1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos y que el articulo 2 de la misma obra contiene la obligacién de
adoptar las medidas necesarias frente a las disposiciones que afecten la
convencion y efectivizar sus garantias adecuando el derecho interno a la
obligacion, lo contrario generaria responsabilidad internacional del estado por

vulneracion a la obligacion convencional.

En ese orden de ideas cuando el Estado de Chile a través de su poder legislativo
emite una ley de amnistia que permite cesar los procedimientos judiciales de los
implicados en crimines de lesa humanidad una vez se ha producido el fallo de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos determina que el estado debe
adecuar su normatividad interna a lo suscrito en la convencién para lo cual debe
eliminar del orden juridico la ley de amnistia, en ese entendido los jueces deben
abstenerse de aplicar la ley de amnistia por ser contraria a la obligacion
convencional basados en una especie de control de convencionalidad el cual les
permite en el orden interno a la luz de la obligacion internacional y conforme a la
interpretacion de la convencién y el desarrollo jurisprudencial no aplicar la norma

interna contraria a la convencion.

Continuando con el desarrollo, en el caso Gelman vs Uruguay la Corte determiné
gue el Estado habia faltado a su obligacion convencional de adecuar el derecho
interno a lo pactado internacionalmente en la Convencion Interamericana sobre
desaparicion forzada de personas al mantener vigente la ley de caducidad de
1.986 la cual se constituia en un obstaculo de caracter legal y procedimental para

investigar y sancionar a los responsables de delitos de lesa humanidad.



Respecto de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Radilla Pacheco vs México, la misma Corte Mexicana manifesté que tenia la
obligacion de acatar lo dispuesto por la Corte Interamericana de derechos

humanos

4. ADOPCION DE LOS CONCEPTOS DE CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EN COLOMBIA.

El criterio de control de constitucionalidad al interior del Estado colombiano tiene
como antecedente el acto reformatorio 3 de la reforma Constitucional de 1910 al
reformar la Constitucion de 1886 y disponer que la sala plena de la Corte Suprema
de Justicia efectuara un control de constitucionalidad el cual evoluciono hasta

1968 cuando se determiné la creacion de la sala constitucional (Zuluaga, 2003)

El Estado colombiano a partir de la Constitucion de 1991 determino la creacion de
la Corte Constitucional a quien a tribuyo la obligacion de ser la guardiana de la

constitucion y le otorgo la facultad de ser la Unica intérprete autorizada.

En ese orden de ideas la Corte Constitucional realiza control de constitucionalidad
no solo de la produccion normativa en general por via de las demandas de
inconstitucionalidad sino también en virtud del control automatico de
constitucionalidad realizado para una especie de leyes en particular. Sin embargo
otro de los escenarios desde los cuales se pronuncia la corte constitucional es en
sede de seleccion de tutelas escenario respecto del cual es mas prodiga su

produccion.

Es necesario referirnos al caso particular dispuesto en el ordenamiento juridico
colombiano en materia penal respecto del cual en el tramite procesal, se ha
dispuesto la creacion del juez penal de control de garantias en la audiencia
preliminares escenario excepcional en el ordenamiento juridico general
colombiano donde en juez diferente a los magistrados de la corte constitucional

actiia como juez constitucional.



También mediante el ejercicio de la accién de tutela, la cual puede ser interpuesta
ante diferentes jueces de diversas jurisdicciones habilita al juez para admitir y
conocer en procura de la proteccion de derechos fundamentales y actuar como
juez constitucional. Asi en los escenarios anteriormente enunciados se realiza es

control de constitucionalidad.

La adopcion de la Constitucion de 1991 trajo consigo una novedosa interrelacion
del orden juridico colombiano y la normatividad internacional, no solo por la
ideacion de la Corte Constitucional como guardiana de la constitucion e intérprete
autorizado de la misma, sino también por la incorporacién de figuras como el
bloque de constitucionalidad y la determinacién de integracion de los tratados
sobre derechos humanos como parte integral de la Constitucion Politica de

Colombia.

Articulo 93 de la Constitucion de Colombia: Los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos
y que prohiben la limitacion de éstos en estados de excepcion, prevalecen en el
orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos

humanos ratificados por Colombia. (Constitucién Politica Colombiana, 1991, p.28).

Del mismo modo lo enunciado en parrafo anterior se debe entender de
conformidad por lo dispuesto en la Convencién de Viena de 1969, sobre el
derecho de los tratados, la cual mediante ley interna dispone a interior de su
articulado que no se podra aducir normas de caracter interno para justificar la

inobservancia de lo pactado (Ley 32,1985).

La Corte Constitucional Colombiana en referencia al control de convencionalidad
resalta que se reconoce como obligacion del Estado parte de la Convencion
realizar control de convencionalidad en todos los 6rdenes para garantizar y

proteger los derechos consagrados en la Convencion.



En atencion a este particular la Corte Constitucional realiza control constitucional
al integrar los tratados internacionales de derechos humanos a la Constitucion
Politica Colombiana mediante la figura de bloque de constitucionalidad afirmando

que:

Debe realizarse no solo frente al texto formal de la carta, sino también frente a otras
disposiciones a las que se atribuye jerarquia-bloque de constitucionalidad estricto
sensu-, y en relacién con otras normas gue aungue no tienen rango constitucional,
configuran parametros necesarios para el analisis de las disposiciones sometidas a
su control-bloque de constitucionalidad lato sensu. Corte Constitucional C-200 de
2002

Respecto de esta postura es posible identificar una situacibn en donde
efectivamente la Corte Constitucional realiza control de constitucionalidad en
términos de determinacién de exequibilidad e inexequibilidad en relacion a las
normas que son objeto de su conocimiento en virtud de sus competencias a la luz

de la Constitucion Politica Colombiana.

En el anterior escenario se realiza un control de convencionalidad concentrado en
cabeza del maximo 6érgano de interpretacion constitucional, sin embargo es ese
mismo érgano que mediante pronunciamiento jurisprudencial indica que todos los
jueces deben realizar control de convencionalidad a fin de evitar afectaciones a
los derechos convencionales mediante el control de constitucionalidad lo cual en
estricto sentido no requiere de la ideacion de su incorporacion via bloque de
constitucionalidad para su control y aplicacion porque la obligacion de realizar el
control de convencionalidad no deriva de la aplicacion del bloque de
constitucionalidad ni de efectuar control de constitucionalidad sino que se basa en
haber ratificado el estado parte la convencion y de alli la obligacion internacional
de proteccién y garantia dispuesta en el instrumento convencional y que se
pretende garantizar mediante la aplicacion del control de convencionalidad
desarrollada jurisprudencialmente por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.



5. APLICACION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD DIFUSO

La construccion de la estructura conceptual determinada en la aplicacion de los
derechos humanos en el orden regional interamericano ha requerido de un trabajo
gradual desde la ideacion del sistema, la convocatoria y consenso con los estados
frente a la Declaracion Americana Derechos Humanos, pasando por la suscripcion
de la Convencién su ratificacibn y hasta la prodiga produccion de diversos

instrumentos referidos a los derechos humanos.

Segun Cubides el control de convencionalidad difuso se puede abordar como
mecanismo transnacional para solucionar conflictos donde puedan estar en litigio
derechos humanos de los sujetos, desde el mismo momento del ejercicio del
derecho de accion (Cubides ,2013).

Como bien se ha dicho en cuanto en su aplicacion en el derecho penal
colombiano, este control difuso se lleva a cabo por el operador judicial cuando al
momento de proferir su sentencia condenatoria tiene que necesariamente
remitirse a la legislacién interna contenida en el cédigo penal, la constitucion
politica y armonizarlos con las obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos que el Estado ha suscrito y por ende esta en la obligacién de

cumplir.

Ahora bien, desde el punto de partida de los principios de la sancion penal y en
particular del principio de proporcionalidad de la pena, es inevitable sefalar que a
pesar que por mandato jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia el juez
esta obligado a fallar dentro de los limites que le sefiala el principio de legalidad
contenido en el articulo 29 Superior al disponer que a nadie se le puede imponer
una pena que no haya sido prevista como tal por el legislador y si este lo hiciere
romperia abruptamente el ambito de sus competencia usurpando de esta forma el
papel del legislador. (Sentencia de Casacion Corte Suprema de Justicia proceso

30446-2009). En este escenario el judicial necesariamente se encuentra de frente



ante una gran tension al momento de adecuar su proyeccién sancionatoria al texto
constitucional, el cual en su contenido le indica que tiene que realizar este control
de convencionalidad para poder sancionar de acuerdo con las obligaciones

internacionales que ha suscrito el Estado en materia de derechos humanos.

Bajo este entendido, desde el punto de vista del principio de proporcionalidad de la
pena, es valido sefialar que en el diario transcurrir de la practica penal
sancionatoria del Estado, este juez cuando ejecuta este control difuso
convencional tiene que morigerar su contenido con la norma interna de modo tal
gue el sentenciado no vea conculcados sus derechos humanos fundamentales
gue son respaldados por estos instrumentos internacionales. El operador judicial
encontrara una herramienta fundamental para tomar su decision en el articulo 4 de

la Constitucion Politica:

Articulo 4: La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad
entre la constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones

constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion

y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.

En este orden de ideas tal y como lo afirma Lopera Mesa la excepcién de
inconstitucionalidad contenida en el ordenamiento constitucional colombiano habilita al
juez penal por medio de la aplicacién de este control difuso romper las fronteras entre

justicia ordinaria y constitucional. Lopera Mesa (2006).



CONCLUSIONES

- La incidencia de las decisiones de los 6rganos e instrumentos del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos en el contexto interno de los Estados Parte,
y en particular en relacién con el Estado Colombiano, frente a la actividad del juez
penal al determinar la pena, corresponde a un deber derivado inicialmente de la
obligacion de cumplimiento de lo pactado convencionalmente en virtud con
fundamento en los criterios de interpretacion y aplicacién de los tratados, lo cual

es aceptado en el derecho interno y en la comunidad internacional.

-El mecanismo de control de convencionalidad en el sistema interamericano  ha
estado acompafiado de una prodiga produccion jurisprudencial planteando una
exigencia a los estados de aplicar al control de convencionalidad el cual no puede

ser otro que el control de convencionalidad difuso.

-El' control de constitucionalidad difiere esencialmente del control de
convencionalidad en atencién al espectro de andlisis determinado para su
competencia ya que comprende la produccion normativa constitucional interna y la
consecuente interpretacion que de ella realizan los 6rganos internos, en ese

sentido no se puede pretender superponerlo a la obligacién convencional.

-El juez penal colombiano al momento de fijar la pena estd determinado en el
marco de un estado social de derecho, democrético y constitucional al imperio de
la ley y en relacion con el sistema interamericano de derechos humanos, afronta
un reto, de caracter obligatorio, que se manifiesta en armonizar lo dispuesto en
sus decisiones al marco convencional, mediante un ejercicio de aplicacion de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, el cual debe ser generalizado y
practico, de tal forma que se materialice el deber de efectuar control difuso de

convencionalidad.

-El operador judicial en las correspondientes instancias al avocar conocimiento

deben argumentativamente referirse a la obligacion convencional y resolver de



fondo realizando también control de convencionalidad de manera material y no

solo formal.

-El juez penal colombiano tiene que efectuar control de convencionalidad al
determinar la pena, el modelo aplicando debe ser el control de convencionalidad
difuso en todas sus actuaciones, en ese entendido no solo esta bajo el imperio de
la ley nacional y la constitucion sino que tiene a su cargo obligacion internacional

de caracter convencional en materia de proteccion de derechos humanos.
RECOMENDACIONES

-Es necesario el disefio de una politica publica en materia judicial con un enfoque
determinado a observar las obligaciones internacionales en esta area y no
solamente enunciar los instrumentos en sus decisiones, de tal forma que permita
definir lineas de accion de las diferentes entidades comprometidas en el sector
justicia.

-Se requiere formacion juridica de todos los jueces penales en materia de Derecho
Internacional de los Derechos Humanos a fin que puedan desarrollar los
elementos y herramientas practicas en procura de la aplicacion de los
instrumentos internacionales en el orden interno, fomentandose la aplicacion

practica a todos los niveles en el marco de sus funciones y competencias.

-En el ambito de aplicacion de los derechos humanos en el sistema regional
americano se requiere por parte del juez penal un enfoque determinado
particularmente frente a los deberes de proteccion y garantia de los derechos

humanos.

-Exigir al 6rgano legislativo creador de leyes un compromiso con la realidad social
de la poblacion y no caer en el punivitivismo mediatico al momento de expedir
leyes que responden al fervor del momento mas no a una verdadera y seria

politica criminal del estado.



POSICIONES CRITICAS EN CUANTO A SU APLICACION

-Las criticas a la aplicacién del control de convencionalidad estan en la misma
linea argumentativa de soberania interna e injerencia de un juez o tribunal
internacional en el ambito interno, sin embargo a partir del avance respecto de los
derechos humanos y el orden regional con criterios de internacionalizacion de la
constitucién y constitucionalizacion del derecho internacional de los derechos
humanos se han apropiado nuevos conceptos que permiten construir un concepto

integrador regional y superar los cuestionamientos gradualmente.

-El sistema interamericano evidencia limitantes respecto de su poder efectivo de
coercion para hacer cumplir de forma integral las decisiones, ya sea por motivos

de caracter econdmicos o politicos.
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