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Resumen

El bloque de constitucionalidad es una representacién juridica, que, por mandato de la
Constitucién u otras vias, permite la remisién a un conjunto de normas que permiten
complementar la Carta Magna. Sin embargo, no todos los ingredientes que conforman
este aparato normativo poseen la misma categorizacion, en Colombia existe la distincion
Hard-low para aquellas que poseen caricter vinculante y Soft-/aw para los componentes
que son tenidos en consideracién como criterio auxiliar. La particiéon del bloque de
constitucionalidad impone una serie de limites actuales que representan una aplicacion
parcializada y abstracta del bloque de constitucionalidad, que, en materia de derechos
humanos genera una inobservancia de los preceptos jurisprudenciales impuestos por
6rganos supranacionales, que constituyen un sistema mds garantista. La Corte IDH ha
determinado que para una debida aplicacién del control de convencionalidad debe tenerse
en consideracion tanto los estipulados del Pacto de San José como la interpretacion
efectuada por parte de dicho 6rgano, sin embargo, la ambigiiedad respecto al caricter
vinculante de la jurisprudencia internacional por parte de las altas cortes en materia
de derechos humanos y la negativa por parte de la Corte Constitucional para aceptar
la supraconstitucionalidad han convergido para ocasionar un rechazo al control de
convencionalidad difuso en Colombia.
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Constitutionality block in front of the proper
application of conventionality control in Colombia

Keywords:
Constitutional Block, conventionality control, upperconstitutionality.

Abstract

The constitutional block it is a legal representation mandated by the constitution or other
ways, allow the transfer of a set of rules which are complemented by the constitution.
However, not all the ingredients that make up this normative apparatus have the same
categorization, in Colombia there is the Hard-law distinction for those that have binding
and Soft-law for the components that are considered as an auxiliary criterion. The
partition of the constitutional block imposes a series of current limits that represent a
partial and abstract application of the constitutionality block, which in Human Rights
issues generates a failure to observe the jurisprudential precepts imposed by supranational
bodies, which would constitute a more guaranteeing system. The court has determined
that for a proper application of conventional control, consideration should be given
to both the provisions of the San Jose Pact and the interpretation made by that body,
however the ambiguity regarding the binding nature of international jurisprudence of
the high courts in matters of Human Rights and the refusal by the Constitutional Court
to accept superconstitutionality have converged to cause a rejection of control of diffuse
convention in Colombia.

INTRODUCCION

Con posterioridad a la segunda guerra mundial, los Estados han
evolucionado progresivamente en materia de derechos humanos para evitar
tragedias de semejantes magnitudes. En Colombia, el avance en la normativa
garantista ha sido lento pero sélido, especificamente tras las tltimas dos
décadas luego de la expedicion de la Constitucion Politica de Colombia
(Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

El presente trabajo se enfocé determinar cémo el bloque de
constitucionalidad ejecuta su accién garantista cuando se presenta la
ambigiiedad en materia de control de convencionalidad con respecto a
controversias que estén directamente relacionadas con los derechos humanos,
siendo este tltimo aplicable a voluntad propia del legislador. Por otra parte,
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se evidencia la necesidad e importancia de las ventajas para el control de
convencionalidad de hacer parte con caricter vinculante las fuentes del
derecho internacional al ordenamiento juridico colombiano, extrayéndose de
la clasificacién de sof#-/aw donde algunos juristas le han demarcado.

Si bien es cierto que existen progresos impresionantes en materia
legal, lo cierto es que la falta de normativa y doctrina en materia del control
de constitucionalidad ha dejado una enorme brecha con relacién a lo que
realmente forma parte del mismo, y durante esta investigacion se hizo evidente
que ello ha afectado gravemente la aplicacion correcta de otras herramientas
de caricter internacional, tales como el control de convencionalidad que fue
el foco de estudio.

Se expone como ha sido puesto en controversia la verdadera aplicacion
del control de convencionalidad y la necesidad que existe de romper los
esquemas dualistas en el control de constitucionalidad, y especialmente,
unificando criterios en cuanto a su composicién y aplicacién directa para
que no persista la ambigiiedad en la materia (Centro Nacional de Memoria
Histérica, 2013).

METODOLOGIA

Respecto a la metodologia utilizada para esta investigacion cabe resaltar que
el paradigma desde el cual se aborda el objeto de estudio de esta investigacion
es el interpretativo, por cuanto de conformidad con la definicién otorgada por
Hurtado (2010), este pretende encontrar pautas de relacién internas para llegar a
un conocimiento mis profundo, intentado desentrafiar lo que estd mds alld de lo
evidente.

El enfoque es de carcter cualitativo por cuanto la investigacion esta dirigida
a relacionar, interpretar y analizar un bloque de informacion expresado en codigos
verbales que no permiten numerar o cuantificar los datos obtenidos.

El disefio aplicado fue discursivo porque mediante el analisis de
los datos obtenidos se gener6 una teoria fundamentada en diferentes
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modelos epistémicos estableciendo un diagnéstico de la concepcién que
actualmente tiene el bloque de constitucionalidad en materia de control de
convencionalidad.

El método es hermenéutico, considerando que el proyecto se orient6
en realizar una interpretacion sintética de los articulados de la constitucion
politica que reglamentan el bloque, para exponer o evidenciar la necesidad de
un concepto més integral con base en preceptos teéricos y jurisprudenciales
arrojados en la temdtica. Asi mismo, en enfoque de la investigacién es
hermenéutico considerando que se busca realizar una interpretacion de los
articulos de la Constitucién Politica de Colombia que reglamentan el bloque
de constitucionalidad y exponer la necesidad de un concepto mds integro
tomando por base los preceptos teéricos y constitucionales que se han
arrojado del tema desde el afio 1991.

Teniendo como referente la metodologia de la investigacion de
Jaqueline Hurtado de Barrera, es importante considerar que, debido a las
caracteristicas teleolégicas propias de este proyecto, se efectuard el método
critico dialéctico del materialismo histérico de Marx por cuanto es el que mds
se ajusta de acuerdo a las necesidades investigativas. Las etapas que componen
dicho método se encuentran claramente definidas por Hurtado (2010) de la
siguiente manera:

*  Una etapa de descripcion detallada de las situaciones a estudiar.

® Una etapa de abstracciéon mediante la cual se aislan los elementos
esenciales del proceso y se interpretan en términos de sus
contradicciones.

* Una etapa de concreciéon progresiva, con la cual en el desarrollo
se introducen elementos cada vez mds particulares y se construyen
explicaciones.

* Una etapa donde se regresa nuevamente a describir las situaciones
con base en las explicaciones formuladas.
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Finalmente, para dar cabida a un proceso de investigacién sélido,
tomando por base el ciclo holistico en la etapa operativa de la misma,
se ejecutardn las fases exploratoria, descriptiva, analitica, comparativa,
explicativa y confirmatoria, buscando hacer uso de la figura de integracion de
teorfas de Hurtado (2010) denominado sintagma gnoseolégico, soportando
la investigacion de tipo explicativa.

Al ser un proyecto netamente hermenéutico, toda la informacién
se derivé de fuentes documentales tales como publicaciones en revistas
indexadas, tesis de grado de los diferentes escalafones de educacién superior,
libros de texto que sirvieron como doctrina para el proyecto y un conjunto de
normas tanto nacionales como extranjeras y jurisprudencia que sirvieron de
soporte juridico para la investigacion.

RESUL'TADOS Y DISCUSION

Proceso evolutivo del bloque de constitucionalidad

Para entrar a analizar la dualidad existente en el bloque de constitucional
es necesario que primero se defina el drea de estudio. El origen del bloque
de constitucionalidad se remonta a Francia, cuando en la Constitucién du 4
octubre 1958 en vigueur estableci6 en el preambulo que “Le peuple frangais
proclame solennellement son attachement aux Droits de Phomme et aux
principes de la souveraineté nationale tels qu’ils ont ét¢ definis par la
Deéclaration de 1789, confirmée et complétée par le préambule de ln Constitution
de 1946, ainsi qu’aux droits et devoirs définis dans la Charte de I'environnement
de 2004 . Traduccion Oficial: El pueblo francés proclama solemnemente su
adhesion a los derechos humanos y a los principios de la soberania nacional
tal y como fueron definidos por la Declaraciéon de 1789, confirmada y
completada por el Preimbulo de la Constitucion de 1946, asi como a los
derechos y deberes definidos en la Carta del Medio Ambiente de
2004.” (Negrilla fuera del texto) (Parlamento, 1958).

En dicho apartado normativo se establece rango constitucional a la
Declaracién de los Derechos el Hombre y del Ciudadano (Asamblea Nacional
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Constituyente francesa, 1789) y a la derogada Constitucién de 1946, de tal
forma se da prelacién a la sujecion de las leyes a estos referentes normativos
estableciéndoles supremacia legal a los mismos, lo cual es la aplicacion
directa del concepto general que buscamos. Mora (2000) menciona que el
bloque de constitucionalidad aparece inicialmente en un fallo del Consejo
Constitucional Francés donde ratificaron que habia un conglomerado normativo
que hace parte de la Constitucion francesa pese a que no estuviera directamente
alli, cuando asi lo decidia un juez o alguna disposicién constituyente. Mora (2000)
expone que esencialmente el bloque de constitucionalidad “es aquel conjunto de
normas y principios que sin que parezcan formalmente en el texto constitucional,
son incorporadas a ella por diversas vias” (p. 15). Esto cual para él representa que
especificamente dichas normas son en stricto sensu normas constitucionales por lo
que poseen supremacia normativa y tienen como propésito fundamental que tales
normas sirven de parimetro de control constitucional de las leyes.

Con base en esta definicion, se puede establecer que el bloque de
constitucionalidad involucra la intencién de incluir en la constitucién politica del
pais un conjunto de leyes esquematizadas por aparte y que al nombrarlas en la
misma, se infiere que su contenido estd dentro del articulado de la norma superior,
lo cual estd en armonia con el concepto de bloque de constitucionalidad de Bidart
(1995) donde “puede entenderse como un conjunto normativo que contiene
disposiciones, principios o valores materialmente constitucionales, fuera del texto
de la Constitucién documental.” (p.264). Adicional a ello, Mora (2000) establece
que el bloque de constitucionalidad tiene dos fuentes de origen: Primero, la
Constitucion como en el caso referido inicialmente con el preimbulo de la
Constitucion francesa, o en el espectro nacional seria el caso del articulo 93 de
la Constitucion Politica de Colombia del cual se hablard mds adelante. Segundo,
la jurisprudencia de las altas cortes es referida también como una de las fuentes,
podemos nombrar como ejemplo concreto a nivel nacional la Sentencia T-327
de la corte constitucional (2001) donde el Doctor M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra establecié que “Los Principios Rectores del Desplazamiento Interno consagrados
en el Informe del Representante Especial del Secretario General de Naciones Unidas
para el Tema de los Desplazamientos Internos de Personas hacen parte del bloque de
constitucionalidad”.
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Para continuar con la trascendencia y evolucion histérica del concepto del
bloque de constitucionalidad, Suelt (2016) expone que tras el fin de la Segunda
Guerra Mundial, el auge liberal era latente no s6lo en Francia, sino en otros paises
como Italia y Espafia, que también se adhirieron a ésta corriente y tendieron a
integrar los Derechos Humanos a las Constituciones internas, lo cual trae consigo
la necesidad de que estos paises hagan la transicién a la democracia en lo que
adquiere mayor importancia la ratificacion de los derechos y su proteccion, lo
que decant6 en el fin del autoritarismo en el Este de Europa y las dictaduras de
Espafia, Portugal, Estados Unidos y América Latina.

Es importante denotar que estos cambios en la estructura politica
de todo el mundo representan un caricter importante para la creacién del
concepto del bloque de constitucionalidad, pues es a raiz de estos cambios
que los paises, en pro de garantizar y proteger los derechos humanos, se ven
en la necesidad de crear Iribunales Constitucionales orientados a dirimir si
el articulado normativo del pais estaba haciendo cumplimiento a los tratados
internacionales ratificados para ello, por lo cual Suelt (2016) asegura que
cuando los Estados liberales comenzaron la creacion de los Tribunales
Constitucionales, estos organismos se dieron en la tarea de revisar toda la
normativa interna del pais en una aplicacion del derecho comparado con
relacién ala normativa internacional, para estudiar la integracion de las fuentes
del derecho internacional, refiriendo ademds que en temdtica de derechos
humanos, la gran mayorfa de paises implementaron diversos sistemas para
incluirlos en el derecho interno. De acuerdo con Suelt (2016) “En Colombia,
ello conduce a la creacion de un bloque de constitucionalidad en materia de
derechos como pardmetro de control de constitucionalidad que incorpora
los tratados de derechos humanos y que no puede suspenderse en estados de
excepcion” (p. 305).

El desarrollo del bloque de constitucionalidad requiere entonces tener
en cuenta que la normatividad adherida al mismo se enviste de supremacia
constitucional y adquiere un rango superior al respecto del conglomerado
juridico excedente. Suelt (2016) manifiesta que para entender como funciona
especificamente la figura interpretativa del bloque de constitucionalidad,
podemos acudir a una teorfa llamativa denominada La Constitucion Red cuyo
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principal exponente es Rafael Bustos-Gisbert. Bustos (2005), quien expone
en esta teoria la constitucién como un sistema juridico que debe ser dindmico
y abierto para que se adapte al entorno cultural y normativo, de tal forma que
asi propenda al auto aprendizaje. Para entender mejor los pilares esenciales
de esta teoria se presenta la figura 1y figura 2:

o (o]
00’0,

o NORMAS
o
Apertura Estatutos
controlada con Juridicos en
unaestructura temas
rigida. especificos.

Figura 1
Apertura horizontal en la teoria Constitucion Red.

Fuente: Creacién propia.

Yo}

Figura 2
Apertura vertical en la Teoria de la Constitucién en Red.

Fuente: Creacion propia.
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Bustos (2005) refiere que esta apertura puede ser “horizontal referente
al caricter fragmentario y no codificador del texto constitucional y de una
apertura vertical atinente al caricter general e indeterminado de muchas
normas constitucionales que precisamente por eso, se abren a la actuacién de
los poderes constituidos” (p. 38).

Asi como puede apreciarse en la Figura 1, la apertura horizontal consiste
en el deslinde del sistema juridico, donde se otorga valor constitucional a
un conjunto de normas que propenden a complementar la Constitucion
para determinadas situaciones limitando su campo de accién. Por otro lado,
la apertura vertical exhibida en la Figura 2 tiene un esquema mds abierto,
donde el factor Constitucional se segrega por un conjunto de normas tanto
nacionales como extraestatales, dindole mayor o menor ponderacion a las
mismas y existiendo diversidad de rangos a las mismas, estando algunas
normas inclusive por encima de la carta magna.

Al igual que Bustos, otros doctrinantes han realizado estudios del
constitucionalismo multinivel, tal cual el caso de Pernice (1999) que expone
la teorfa de la constituciéon compuesta “esta concepcion, como observamos,
encierra ademds de la clisica nocién de poder constituyente y de la cuestion
de legitimidad del poder que ella misma representa, la caracterizacién de los
ordenamientos juridicos nacional-UE como ordenamientos auténomos”.

No es necesario sin embargo, adentrarse mucho en ésta teoria, porque
involucra un alto grado de influencia de los sistemas politicos federales,
que puede ser aplicada simplemente a sistemas normativos como los de la
Unién Europea y Estados Unidos, donde cada pais u estado tiene su propia
constitucién y de la compilacién de las mismas se crea una de caracter general
que serd aplicable a todos ellos, lo cual involucra problemas en el concepto
de la supremacia constitucional y el caricter preferencia a las constituciones
generales, que si bien no son el caso de Colombia se relacionan de forma
abstracta con el caso en cuestion, donde la aplicacion del bloque de
constitucionalidad genera un conflicto que llega en ocasiones a difuminar la
linea de la categorizacion de norma de normas a la constitucién politica y se
expone una superposicion a ciertos tratados internacionales.
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Para el caso colombiano, es importante destacar que el bloque de
constitucionalidad entra a regir tras la Constitucion Politica de 1991 en sus
articulos 9, 44, 53, 93, 94, 101 y 214, siendo unicamente reconocidos como
parte del mismo inicialmente los articulos 93 superior y 94 superior, de los
cuales Mora (2000) hace un analisis exegético, como que de conformidad con
el articulo 93, para que los tratados y convenios internacionales adquieran
el rango de norma de normas, ellos deben cumplir tres (3) requisitos
indispensables tales como que los tratados reconozcan un derecho humano,
que esté prohibida lalimitacion de este derecho durante un estado de excepcién
y que el tratado se encuentre ratificado por Colombia; ademds menciona
que mientras el articulo 93 refiere de la remision directa de otras normas,
el articulo 94 expone una remisién directa de derechos al exponer aunque
ciertos derechos no figuren en la constitucion, su ausencia no representa la
negacion de los mismos si ellos son inherentes a la condicién de humanos.

Durante los primeros diez afios siguientes a la promulgacién de Constitucion
Politica vigente que hiciera la Asamblea Nacional Constituyente (1991), la Corte
Constitucional desarroll6 el Concepto del bloque de constitucionalidad con base
en los articulos 93, 94, 101 y 214 (Mora, 2000).

Sin embargo, pese a las ventajas que ello represent6 tales como la ampliacion
de un espectro de normas que generan garantia y proteccién de los Derechos
Humanos y el dinamismo de la normatividad colombiana que propende a la
adaptacion de la Constitucion politica al entorno social, politico y econémico del
pais tal cual habiamos mencionado con anterioridad, lo cierto es que doctrinantes
como Uprimny (2005) establecieron también que este sistema involucra también
ciertas consecuencias tales como la inseguridad juridica y la arbitrariedad judicial
exponiendo que un juez que tuviera como referencia la cliusula abierta sobre
derechos innominados, es decir, el articulo 94 superior donde se establece que hay
otros derechos fundamentales diferentes a los mencionados en la carta magna,
porque no se puede desconocer que hay derechos esencialmente relacionados con
la condicién humana que deben protegerse.

Podria hacerse llamamiento a un derecho que no esté en el texto
constitucional pero que para €l sea congénito a la dignidad humana o a su
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concepto del derecho a la libertad de las personas, y en razén de este andlisis
podria anular regulaciones que para la sociedad mayoritaria puedan no ser
simplemente legitimas sino de gran valor normativo. Para Uprimny (2005)
esto fue el caso de la Corte Suprema de Estados Unidos en el caso Lochner
Versus New York, donde en proteccion de la libertad contractual —un derecho
que ellos reconocieron sin estar en ninguna parte dentro de la constitucién
pero que ellos vieron reflejada en la décimo cuarta enmienda —se anularon las
leyes de intervencion social que regulan el salario minimo y la jornada méxima
laboral de las panaderias de 10 horas por dia o 60 horas por semana, dado que
“por medio de una suerte de bloque de constitucionalidad ticito, la Corte
Suprema consideré que aunque el texto no lo dijera, la libertad contractual
hacia parte del debido proceso sustantivo consagrado en la enmienda XIV de
la Carta de Filadelfia” (p. 5).

La falta de incidencia de la doctrina en el campo de esta materia y
las problemaiticas ejemplificadas anteriormente han generado que algunos
autores consideran la figura del bloque de constitucionalidad como un
problema complejo mas que como una categoria conceptual clara y definida
(Rubio, 1989). Para este dltimo doctrinante, cabe mencionar que se evidencia
una dualidad en materia del bloque de constitucionalidad bastante arraigada y
que pese a referirse en su hipdtesis a sentencias propias de Espaiia, las mismas
dudas se hacen evidentes son aplicables al ordenamiento juridico colombiano,
dado que para €l es claro que en la doctrina del Tribunal constitucional de
Espaiia existe una bifurcacion bastante marcada en la expresion de bloque de
constitucionalidad, pues su uso no es solo poco frecuente, sino ademds versa
de maltiples realidades.

Para el caso espafiol, su uso parece remontarse al aflo 1982 de acuerdo
a Rubio (1989) donde si bien alguna sentencia la usa para referirse a ciertas
normas, la gran mayoria no refieren de estos casos sino de aquellos donde
hablan de la funcionalidad del bloque de constitucionalidad, aunque en
palabras de ¢él, “Cual sea ésta, es decir, qué funcién desempefian las normas
que se incluyen en el «bloque de la constitucionalidad» precisamente por
desempanar es cosa ya bastante menos clara.” (pp. 10, 11).



24 La Investigacion Juridica:
Reconociendo acciones normativas relevantes

Es asi como en el pais vasco se hace evidente que jurisprudencialmente
existe una dicotomia en diversos apartes del bloque de constitucionalidad tales
como su funcién, las normas que lo integran y su aplicacién. Entonces, con
referencia a la funcién que tiene dicho instrumento, Rubio (1989) menciona
que mientras que en algunas decisiones del tribunal se entiende que éste
cumple funcién de la delimitacién competencial entre estado y comunidades
auténomas, es decir, el armonizar el ordenamiento juridico territorial con el
supranacional (funcién de caricter esencial intrinseca a la norma de la que es
finalidad u objeto propio).

En otras sentencias se establece la funcion del bloque es incluir dentro de
las causales de inconstitucionalidad el quebrantamiento de normas que no
estan expuestas dentro de la constitucion ni delimitan competencias (funcién
de caricter accidental extrinseca a la norma misma y que surge Gnicamente
dentro de un proceso particular).

Suelt (2016) expone que, para el caso colombiano, el bloque de
constitucionalidad va a representar ambas situaciones, es decir, serd un
pardmetro parael control de constitucionalidad al exponer una serie de tratados
integradores que componen dicho parimetro, y al mismo tiempo expone
cudles son los nuevos derechos que amplian la interpretacion constitucional.
Para Favoreu & Rubio-Llorente (1995), lo que se consigui6 gracias a esto en
Francia fue: “lo que dos siglos de historia no habian conseguido llevar a cabo:
un conjunto constitucional suficientemente armonioso y coherente, que
combina la modernidad y las tradiciones y en el que sobre todo los derechos
fundamentales han sido finalmente integrados” (p. 42).

Con lo anterior se infiere que se debe de agradecer a los Magistrados
de la Corte Constitucional por reforzar la Carta Magna al consolidarla como
un sistema dindmico y armonioso que se actualiza progresivamente y que,
ademads, alude a la inclusién del iusnaturalismo en ella, una visién mas positiva
que la de Prado y la cual si bien aduce al caso francés, podria sujetarse al caso
colombiano siempre y cuando se arranque con en proceso de unificacién de
criterios.
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Ahora es evidente que existe una dualidad de criterios alternos para
referirse a lo que en esencia es el bloque de constitucionalidad, y que al igual
que lo han referido anteriormente los demds tedricos citados, existe una
multiplicidad de realidades que crean una ambiente heterdclito dificilmente
reductible lleno de imprecisiones y titubeos que en la jurisdiccion espafiola
constitucional expone un engorroso sistema de criterios para la delimitacion
competencial e incluso entre lo que conforma el contenido propio del bloque
tanto en su espectro especifico como genérico (Rubio, 1989). Expone ademas
que si bien en ocasiones el bloque es un conjunto de normas aplicables al caso,
a veces es el elenco de todas las normas que prevalecen sobre las demads; asi
como también tiende a variar su postura respecto a la aplicacién del mismo en
comunidades auténomas, que en Espafa son entidades territoriales que dotan
de autonomia administrativa pero que en aplicacion del concepto del bloque
de constitucionalidad tiene una relacién heterogénea con el derecho espafiol
estatal, por cuanto en ocasiones excluyen la normatividad estatal esencial en
determinadas materias y en otras las consideran el cuadro referente para la
toma de decisiones.

A nivel doctrinal, Rubio (1989) considera que hay también una falla en
el andlisis jurisprudencial que realiza los diferentes autores, bien fuera porque
no se ha profundizado en la temdtica o porque aquellos que lo hacen tomar
una u otra postura respecto a lo que es el bloque de constitucionalidad de
acuerdo con una u otra jurisprudencia sin explicar ni siquiera el porqué de
la postura que toman, “esto es, a la que media entre la reduccién del bloque
de constitucionalidad al conjunto de normas delimitadoras de competencia o
su extension hasta incluir todas aquellas normas cuya infraccion determina la
inconstitucionalidad de la ley” (p. 13).

Ahora bien, expuesta la dualidad del bloque de constitucionalidad a
nivel genérico vamos a exponerla en el contexto colombiano. :Cémo llega
esta figura a Colombia? Pues bien, de acuerdo al Centro de Memoria
Histérica entre la década de los setenta y noventa Colombia estuvo mds de
17 anos en estado de excepcion lo cual representa el 82% del tiempo en esa
época, situacion que se originé desde 1949 cuando estaba en estado de sitio lo
cual tuvo serias implicaciones en la vulneracion de garantias constitucionales
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y las libertades publicas que se evidenciaron en una vulneracién continua
de los Derechos Humanos que se derivé en la necesidad de instaurar una
politica garantista que blindara estos principios mediante la reestructuracion
legislativa.

En gracia de la promulgacion de la Constitucién Politica Colombiana
por la Asamblea Nacional Constituyente (1991) se crea definitivamente el
bloque de constitucionalidad en los articulos superiores referidos, pero su
caricter categdrico devenga en la creacion de dos sentidos, el stricto sensu
y el lato sensu y que se puede esquematizar a grandes rasgos. En la figura 3
se representa el contenido del bloque de constitucionalidad en Colombia,
sin mencionar que constantemente se van haciendo inclusiones mediante
jurisprudencia al catilogo del bloque. Lo cierto es al llegar a la etapa de
diagramacion de esta informacion es que se hace evidente que la fragmentacion
del bloque repercute directamente contra el control de convencionalidad.

Analisis jurisprudencial del caracter vinculante de la doctrina
internacional

En la Figura 3, se observa que el apartado Lato Sensu contiene la
Jurisprudencia Internacional de conformidad con el articulo 230 Superior,
pero en el apartado stricto sensu se ubica la Doctrina de los altos tribunales de
Derechos Humanos, postura que ha ido evolucionando jurisprudencialmente.

Las vertientes dualistas del bloque de constitucionalidad en Colombia
se remontan de la sentencia C-708 (corte constitucional, 1999) que estipulan
los términos lato sensu y stricto sensu que han desencadenado este conflicto
juridico interno.

En la sentencia T-409 de la corte constitucional (1992), caso en el cual
se estudia la violacién al Derecho a la libertad de conciencia de dos jovenes
que fueron reclutados para prestar servicio militar obligatorio, teniendo en
cuenta que ambos al ser miembros de la iglesia Dios es Amor de los Hermanos
Menonitas quienes se sujetaban a sus creencias religiosas para manifestar que
no podian formar parte de las fuerzas armadas en razén de las 6rdenes que
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podrian ser impartidas durante el ejercicio de la labor. En dicho proceso,
la Corte Constitucional procedié a establecer que de conformidad con el
articulo 93 Superior y el Convenio de Ginebra I, del Comité Internacional
de la Cruz Roja (1949), aprobado por la Ley 52 del Congreso de la Republica
(1960), dichos argumentos no eran pertinentes considerando que atn sin
ningln tipo de conocimiento especializado en el ordenamiento juridico
colombiano, se podria afirmar que no es obligacién de quienes acceden al
servicio militar obligatorio el cumplir 6rdenes que violen la normatividad en
materia de derecho internacional humanitario, recordando que esta dltima
tiene prelacion sobre el derecho interno, incluso sobre la misma constitucion
politica.

En la Sentencia C- 574 la corte constitucional (1992) mediante revision
oficiosa del protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de Agosto
de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados
internacionales (Protocolo I), donde se hace un estudio a profundidad de
la supraconstitucionalidad de los convenios internacionales en materia de
derechos humanos, exponiendo la necesidad que tiene el Estado colombiano
de sujetarse a la normatividad internacional y recordar que el derecho interno
debe armonizarse con los preceptos actuales a nivel externo dado que sélo asi
“puede lograrse el respeto de una moral internacional minima que mejore
la convivencia y el entendimiento y que garantice el futuro inexorablemente
comun e interdependiente de la humanidad. La paz mundial y la subsistencia
planetaria estdn en juego.”

Posteriormente en la sentencia C-295-la corte constitucional (1993)
expone la prevalencia de los tratados internacionales como un proceso
especial que requiere del cumplimento de dos requisitos fundamentales, el
primero de ellos que en dicho tratado se reconozca un derecho humano,
y el segundo que efectivamente se trate de un tratado donde se prohiba
su suspension durante los estados de excepcion. Bien sea que el Doctor
Gaviria realice una limitacién del factor supraconstitucional de los tratados
internacionales sujetando su aplicacién a factores puntuales, lo cierto es que
ello contribuye favorablemente al proceso, determinando la importancia de
aquellos tratados y consecuentemente la doctrina internacional de los altos



Blogue de constitucionalidad frente a la debida aplicacion del control de convencionalidad en Colombia 29
Andrea Fobana Aguilar Barreto, Claudia Katherine Vivas Mantilla,
Diana Marcela Suarez y Fabidn Alberto Caicedo Rangel

tribunales legitimados para interpretarla, cuando estos estin ligados a la
materia de los derechos humanos.

La corte constitucional (1995) en sentencia C-225 expone la naturaleza
imperativa de las normas humanitarias, su alcance y su integracién en el
bloque de constitucionalidad, manifestando que “en concordancia con la
mds autorizada doctrina y jurisprudencia internacionales, ha considerado
que las normas de derecho internacional humanitario son parte integrante
del ius cogens” por cuanto estin por encima del orden interno, lo que lleva
a consolidar la aplicacion de los convenios de ginebra y especialmente el
protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949,
relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin caricter
internacional (Protocolo II) en Colombia exponiendo asi otros conceptos
sujetos al bloque de constitucionalidad tales como el debido proceso y otras
garantias judiciales.

La corte constitucional (1997) en sentencia C-251 expone claramente
que no puede bajo ninguna causal restringir o degradar ningin derecho
fundamental reconocido en Colombia mediante una legislacién interna
o externa tomando por excusa que ellos no se encuentren expresamente
pronunciados en los tratados de derechos humanos internacionales ratificados
en Colombia, o cuando estos no le confieren el grado de fundamental.

En la Sentencia T-1635 la corte constitucional (2000) ratifica la
postura de la sentencia C-225 de 1995 aplicindola a un caso concreto de
desplazamiento forzado masivo donde el Defensor del Pueblo, regional
Bogoti, requeria soluciones inmediatas relacionadas con la reubicacién o el
reasentamiento del nicleo humano victima del dafio, asi como la ejecucion
de proyectos que generen condiciones de sostenibilidad econémica y
social, atencion para el nicleo familiar en salud, soluciones habitacionales y
atenci6n en educacion para cerca de 88 menores de edad que se encontraban
establecidos en el Comité Internacional de la Cruz Roja seccional Bogota.

En dicha sentencia se efectué un anilisis de la responsabilidad del
Estado en los caso de desplazamiento forzado y se dio aplicacion directa de
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los convenios de Ginebra, asi como de los protocolos I y II entendiendo que
las disposiciones del derecho internacional humanitario que tratan sobre el
manejo de las personas y las cosas vinculadas a la guerra, como las que sefialan
la forma de conducir las acciones bélicas, se han establecido con el fin de
proteger la dignidad de la persona humana y para eliminar la barbarie en los
conflictos armados, tutelando consecuentemente los derechos de las victimas
relacionadas con el caso.

Otras sentencias como la T-256-00 (MP: José Gregorio Hernindez);
C-774-01 (MP: Rodrigo Escobar Gil); T-327-01 (MP: Marco Gerardo Monroy
Cabra); C-067/03. (MP: Marco Gerardo Monroy Cabra); 'T-585/10. (MP: Dr.
Humberto Antonio Sierra Porto); C-936/10. (MP: Luis Ernesto Vargas Silva);
'T-841/11 (MP: Humberto Antonio Sierra Porto) y la C-771/11. (MP: Nilson
Pinilla Pinilla) consolidan la hipétesis de la supra constitucionalidad de los
tratando internacionales en materia de derechos humanos y derecho internacional
humanitario, reconociendo a su vez que estos tratados deben ser vistos desde la
6ptica de los organismos internacionales avalados para su interpretacion.

En la Sentencia T-568/99 (MP: Carlos Gaviria Diaz) se empieza a
consolidar esta postura, aclarando que las recomendaciones que emite el Comité
de Libertad Sindical como 6rgano de control de la OI'T son de caricter vinculante
y de obligatorio cumplimiento, manifestando que “Colombia estd obligada, en
virtud de su calidad de Estado Parte del Tratado Constitutivo de la OIT, a acatar
las recomendaciones del Consejo de Administracién” (Corte Constitucional,

1999).

Aunque en la misma sentencia se expresa la dualidad del precepto
vinculante de la jurisprudencia internacional, por cuanto manifiesta que a su
vez que esta es simplemente una guia o directriz, salvo casos muy especificos
como los del Comité de Libertad Sindical o las recomendaciones de la
Comisién IDH. En ella se manifiesta ademds que “La comisién es competente,
en los términos de las atribuciones que le confieren los articulos 41 y 42 de la
Convencion, para calificar cualquier norma del derecho interno de un Estado
parte como violatoria de las obligaciones que éste ha asumido al ratificarla o
adherir a ella” (Corte Constitucional, 1999).
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Progresivamente, la corte constitucional (2003) en la Sentencia
C-067 manifest6 que para la Corte “es particularmente relevante la doctrina
elaborada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que es el
6rgano judicial autorizado para interpretar autorizadamente la Convencién
Interamericana” en la materia objeto de estudio de dicha sentencia.

En la Sentencia C-010 la honorable Corte Constitucional (2000),
dio un reforzamiento especial a la teoria de la vinculacion de jurisprudencia
internacional, manifestando que con base al articulo 93 de la Carta Magna los
derechosy deberes constitucionales “deben interpretarse de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia
de lo cual se deriva que la jurisprudencia de las instancias internacionales,
encargadas de interpretar esos tratados, constituyen un criterio hermenéutico
relevante”.

A MANERA DE DISCUSION

Limitantes del control de convencionalidad por las controversias
latentes respecto a la vinculacion de la jurisprudencia
internacional

"Tras haber analizado las condiciones actuales de la jurisprudencia
en términos del bloque de constitucionalidad, es apremiante destacar la
afectacion que ello ha causado en el control de convencionalidad como una
herramienta de caricter juridico que garantiza la proteccion de los derechos
humanos por los Estados partes obligados el pacto de San José.

Asi mismo, cuando se habla de control de convencionalidad es necesario
aclarar que la aplicacion del Pacto de San José debe sujetarse a los lineamientos
predispuestos en la jurisprudencia emitida por la Corte IDH, por cuanto su
interpretacion estd directamente relacionada con el marco referente de dicha
normativa, de forma andloga al control de constitucionalidad cuando este se
sujeta a la interpretacion de la Honorable Corte Constitucional.
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Control de Convencionalidad
Control de Constitucionalidad
Control de Legalidad

Figura 4
Piraimide de Kelsen Colombiana e integracion del sistema

multinivel de protecciéon de Derechos Humanos.
Fuente: creacién propia a partir de los postulados de Hans Kelsen.

La importancia de esta herramienta parte de la teorfa del sistema
multinivel de proteccion de Derechos Humanos, que consiste en la
consagracion de ordenamientos juridicos en diversas escalas que tienen por
objetivo tutelar o garantizar la aplicacién de un derecho.

En Colombia, se puede apreciar que esto se ejecuta mediante la
accion del control de legalidad, el control de constitucionalidad, el control
de convencionalidad y la aplicacion directa de tratados internacionales en
materia de derechos humanos.

En la Figura 4, el sistema multinivel es entonces un espectro macro
legal congruente a la teorfa de la pirdimide de Kelsen, por cuanto trasciende
del factor nacional e incluye estindares internacionales tendientes a la
proteccién de los derechos humanos, pudiendo entonces afirmar que este
puede complementar la jerarquizacion juridica.
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El control de convencionalidad puede ser apreciado mediante dos
pricticas complementarias entre si, la primera de ella es el control que hace la
Corte Interamericana de Derechos Humanos a los procesos que se tramitan
en dicho organismo, mediante un anilisis casuistico donde se contrasta el
actuar del Estado parte con el contenido del Pacto de San José y se resuelven
las problemiticas llegadas a su conocimiento mediante una sentencia —control
de convencionalidad concentrado—; por otro lado todos los Estados que
conforman la Comision Interamericana de Derechos Humanos, deben a suvez
realizar un proceso de armonizacién del derecho interno con los estipulados
de la CADH, mediante la aplicacién de este control de convencionalidad por
parte de los jueces y las demds autoridades estatales encargadas de administrar
justicia —control de convencionalidad difuso-.

Mientras que el control de convencionalidad concentrado es
responsabilidad tnica de la Corte IDH, el difuso depende como se puede
apreciar, de las buenas pricticas ejecutadas por cada Estado parte.

En el Caso Almonacid Arellano vs Chile, la Corte IDH expuso
que el juez doméstico en todos sus niveles debe aplicar un control de
convencionalidad entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la CADH con la interpretacion propia de dicho 6rgano, mediante
la abstencion del uso de la normatividad interna que por falla del legislador
se haya proferido estando la misma contra los estipulados de la convencion.

Es asi como en forma de ejemplo tras la emisién de una reforma al
Cadigo Penal Colombiano donde se estableciera que en caso de acceso carnal
violento a un menor se establezca la pena de muerte, un Juez Penal que
conociera de un proceso con dichas caracteristicas, en uso de su facultad para
ejecutar el Control de Convencionalidad, debiera de abstenerse de aplicar
dicha sancién teniendo en consideracion el articulo 4, numeral 2 del pacto
de San José.

Posteriormente, en el Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs.
Per, se implement6 dicho concepto al afirmar que dicha competencia no se
limitaba exclusivamente a los jueces sino a todos los demds 6rganos del poder
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judicial, y que ademis el Control de Convencionalidad debe ejecutarse de oficio,
sin ningun tipo de requerimiento o requisito que entorpezca su materializacion.

Finalmente, en los Casos Cabrera Garcia y Montel Flores vs. México /
Gelman vs. Uruguay, se amplia el radio de responsabilidad a todas las ramas del
poder publico, extendiendo asi la obligacién de la aplicacion del control a cualquier
autoridad publica, quien deberd entonces hacer dicho ejercicio comparativo
cuando ello de a lugar.

Entonces de conformidad con los precedentes mencionados a continuacién
sepuede enunciar que parauna correctaaplicacion del Control de Convencionalidad
difuso es necesario que: a) la prictica del Control de Convencionalidad se haga
teniendo en cuenta la CADH vy la jurisprudencia emitida por la Corte IDH, b)
debe hacerse de oficio en todos los casos directamente relacionados y ¢) tiene que
ser ejecutados por todas las autoridades publicas del Estado.

Reformulacion del bloque de constitucionalidad

Ramirez y Garcia (2014) exponen que en Colombia la supra
constitucionalidad es un concepto que pese a ser tocado jurisprudencialmente
y a través de la doctrina, se ve limitado por el articulo 4 del texto fundamental
que impone la Constitucién Politica como norma de normas, postura que
ademds se evidencia en la sentencia C-067/2003 al mencionar que “los tratados
tienen rango superior que las demds normas, pero no tienen jerarquia mayor
que la constitucion formalmente concebida, es decir, tienen prevalencia en
el orden interno, pero no frente a la misma constitucién”. No puede asi
aplicarse debidamente el control de convencionalidad de conformidad con
lo estipulado en el articulado 2 de la CADH vy la jurisprudencia de la Corte
IDH, como herramienta para garantizar la supremacia de la Convencién
(Rey, 2008).

Asi mismo, la sentencia C-941 de 2010 “la Corte Constitucional
no es juez de convencionalidad, esto es que no estid llamada a verificar
la concordancia abstracta de la legislacion nacional con los tratados
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internacionales que obligan al Estado...” lo que desemboca en un panorama
bastante desalentador teniendo en consideracion que, si la Honorable Corte
Constitucional no tiene sentido de pertenencia con las obligaciones estatales
de garantizar el estricto complimiento del Pacto de San José, menos podri
ser observado por parte del Juez Municipal o del Circuito la aplicacién del
Control de Convencionalidad.

Tal cual se encuentra establecido el Bloque de Constitucionalidad
en Colombia no puede bajo ninguna circunstancia hablarse de un sistema
garantista del Control de Convencionalidad, por cuanto factores tales como
la ambigtiedad respecto a los contenidos del mismo, las posturas intermitentes
de la Corte Constitucional relacionadas con el caricter obligante de la
convencion y la imposicién de un rango infra constitucional a este mecanismo.

Cabe resaltar enfiticamente que los intentos de la Corte Constitucional
de homogenizar las posturas incongruentes emitidas con respecto a la
aplicacion de la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos expresando que la misma debe ser tenida en cuenta en el
estudio de la constitucionalidad de la normativa nacional pero que no por ello
deba fallarse de forma consecuente a la misma, es manifestar que se le estd
dando un lugar al control de convencionalidad dentro de la obiter dicta de los
estudios jurisprudenciales, pero que bajo ninguna circunstancia se encuentra
conexa a la ratio decidends.

El blindaje interpuesto a la soberania absolutista del Estado mediante
la configuracién de la principal de la Constituciéon Politica se contraindica
con la suscripciéon de la CADH que acarre6 una serie de obligaciones, no
pudiéndose entonces continuar de esta manera, pues como bien lo interpreta
Quinche (2014), la regla interpuesta a los Jueces del sometimiento a la Ley y
el derecho interno no es causal para omitir y desconocer arbitrariamente el
Pacto de San José.

Las précticas nacionales del control de convencionalidad se limitan a
la aplicacion de los estipulados en materia del conflicto armado, no siendo
aun practicado a conciencia por todos los 6rganos publicos. Quinche (2014)
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menciona a su vez que esta actividad hace con gran reticencia y a veces sin
proponérselo el Juez Doméstico, donde de hecho a pesar de haberse negado
expresamente la supra constitucionalidad, esta si es aplicada en el pais que se
evidencia en la consolidacion de las normas ius cogens, la sentencia de la CIJ
que modifica de plano e inevitablemente el articulo 101 de la Constitucién; las
reglas de proscripcion de amnistias proveniente de la Corte Interamericana o
el catilogo de prohibiciones universales como las de la tortura o desaparicion
forzada.

Con respecto al caricter vinculante de la jurisprudencia internacional se
ha pronunciado las sentencias C-187/06, C-291/07, C-979/05 y todas las demas
mencionadas con anterioridad, es por ello que debe hablarse claramente de la
inclusion de esta herramienta de forma obligatoria en el derecho interno.

Yifiez y Yafiez (2012) proponen que se erradique la figura del bloque
de constitucionalidad “por lo limitante de su contenido, resultando necesario y
adecuado acudir a otro tipo de instituciones, que sean mds comprensivas y permitan
integrar de una mejor manera las diversas fuentes del derecho internacional
de los derechos humanos”, proponiendo asi la aplicacion de los Estindares
Internacionales en Materia de Derechos Humanos, tal cual se efectudé en la
sentencia C-370/06 al estudiar la constitucionalidad de la Ley de Justicia y Paz
de conformidad con la sujecién a la CADH, el Pacto Internacional de Derecho
Civiles y Politicos, la Jurisprudencia de la Corte IDH, informes de la Comision
IDH, Principios Joinet, entre otras herramientas.

La prevencion del incumplimiento de las obligaciones estatales debe ser
tomada entonces desde una reforma al concepto del bloque de constitucionalidad
en Colombia. Cierto es se encuentra latente la dualidad, se debe reestructurar
el mismo desde la concretizacion del contenido del mismo, la consolidacién del
caricter vinculante de la jurisprudencia internacional y quebrantamiento de las
categorizaciones stricto sensu y lato sensu, apreciando sus ingredientes como un
conjunto integro y no fragmentado.

Se puede definir entonces el bloque de constitucionalidad como un
conjunto de preceptos juridicos integrados mediante la constitucién misma



Blogue de constitucionalidad frente a la debida aplicacion del control de convencionalidad en Colombia 37
Andrea Fobana Aguilar Barreto, Claudia Katherine Vivas Mantilla,
Diana Marcela Suarez y Fabidn Alberto Caicedo Rangel

y otras fuentes alternas que se toman como fundamento para determinar la
procedencia de la normatividad interna en todos sus niveles, acorde con los
estipulados internacionales en materia de derechos humanos y que regula el
actuar de las autoridades judiciales en cumplimento de los pilares establecidos
en el Derecho Externo, incluyendo los diferentes estindares predispuestos y
garantizando la tutela efectiva de los derechos con una postura pro-persona.

CONCLUSION

Selogrédeterminar quelasegmentaciéndel bloque de constitucionalidad
permite evadir la obligacion estatal del estricto cumplimiento del control de
convencionalidad difuso, al poder ser este tltimo catalogado como un criterio
auxiliar. La ley y la doctrina definen el bloque de constitucionalidad desde
multiples posturas, separando ademads su contenido en instrumentos hard-law
y soft-law, sin lograr unificar criterios.

Si bien la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha emitido
conceptos donde otorga a la CADH vy las sentencias de la Corte IDH un
caricter vinculante, el presupuesto de la Constitucion Politica como norma de
normas y el rechazo a la existencia de la supra constitucionalidad ha generado
que los mismos contradicen su postura y que no se determine claramente
como debe ser tratada la jurisprudencia internacional.

En razén de esta ambigiiedad, el control de convencionalidad difuso
carece de aplicabilidad el Colombia, su uso ha sido limitado e incluso los
especialistas en la materia manifiestan que las circunstancias en las que
ha sido aplicado no fueron con intencién directa por parte de la Corte
Constitucional, pero si han demostrado que el aplicarlo en las esferas del
espectro del conflicto armado interno generaron una reparacion integral y
procedimientos mas garantistas.

Se concluye entonces que es necesario reestructurar el concepto del
bloque de constitucionalidad por uno que determine claramente su contenido,
que le otorgue caricter vinculante a la jurisprudencia internacional de la
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Corte IDH y que reconozca conjuntamente el valor de todos los estindares
internacionales en materia de derechos humanos.
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La investigacion juridica: recomociendo acciones mormativas relevantes

La investigacion mads alld de la acertada generacion de conocimiento, surge como medio
idoneo para transformar la mentalidad y en consecuencia la sociedad. Partiendo de
reconocer la investigacion juridica como la actividad intelectual que permite conocer,
analizar y comprender el corpus iuris, su fundamento, desarrollo y evolucion, para
descubrir soluciones juridicas pertinentes a las situaciones que mediante las normas se
pretenden intervenir y reglar. Ello implica la necesidad de andlisis profundos que
permitan  adecuar el ordenamiento juridico a las dindmicas sociales.El presente
documento presenta estudios que en este sentido analizan desde los dmbitos Filosoficos,
historicos y dogmdticos juridicos situaciones problemicas juridicamente. En este sentido
desde la constitucion del Estado Social de Derecho, la sociedad colombiana ha exigido su
materializacion de fuentes juridicas en este sentido. Problemdticas doctrinales de la
administracion de justicia, de la estructuracion juridica de la familia y el afrontamiento
del conflicto social, son entre otros.
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