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Prologo

Producto de corrientes enfocadas a la internacionalizacién del derecho
constitucional y la constitucionalizacién del derecho internacional, en las
ultimas décadas se ha discutido mucho acerca del control de convenciona-
lidad como aquel instrumento cuyo origen se remonta en dos momentos
verificables en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH): el caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala (2003)'
y el de Almonacid Arellano y otros vs. Chile (2006). Este tltimo formaliza
la obligacion de los jueces nacionales en llevar a cabo un estudio de compa-
tibilidad entre las normas de caracter interno y las disposiciones propias de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), teniendo en
cuenta la interpretacién que la Corte IDH realice de esta.

El presente libro de investigacién tiene por objeto de estudio el ejerci-
cio del control de convencionalidad por los jueces administrativos del dis-
trito judicial de Cucuta, Colombia, en procesos de responsabilidad contra
el Estado, iniciadas a través del medio de control de reparacién directa, con
ocasion de graves violaciones de derechos humanos. Reconoce que con la
transformacion de fuentes juridicas en Colombia los instrumentos de ran-
go internacional que cumplan con los criterios del articulo 93 hardn parte
del denominado bloque de constitucionalidad, sea en su sentido estricto o
amplio. Sin embargo, en cualquiera de los casos resulta vinculante como
resultado de la funcién integradora o interpretativa.

Como marco metodoldgico se establecié un interés practico, con para-
digma histérico-hermenéutico, de tipo cualitativo. También se acudié a un
método juridico-investigativo mediante técnicas de recoleccién de datos,
por ejemplo, el andlisis de contenido sobre providencias de caracter nacional e

' Se refiere al asesinato de la antropdloga guatemalteca Myrna Mack en 1990 por agentes
del Estado debido a su trabajo en la denuncia de violaciones a los derechos humanos. En
el contexto del conflicto armado interno en Guatemala, este caso emblematico resultd
en una sentencia condenatoria de la Corte IDH en 2003, culpando al Estado de violacio-
nes a los derechos a la vida, integridad personal y libertad de expresién.

2 Se centra en la detencién y tortura de Héctor Radl Almonacid Arellano y otros por par-
te de agentes del Estado chileno durante la dictadura militar. Presentado ante la Corte
IDH, este caso result6 en una condena al Estado de Chile por violaciones a los derechos
a la libertad personal, integridad personal y garantias judiciales, destacando la impor-
tancia de la justicia en casos de violaciones a los derechos humanos.



internacional, asi como entrevistas a jueces de la reptblica. Posteriormente,
se procedi6 al analisis de la informacién mediante la categorizacién, a par-
tir de fuentes primarias y secundarias ya delimitadas, mediante un mues-
treo no probabilistico del modo casos-tipo. En ese sentido, el primer capitu-
lo tendra una subcategorizacién que iniciara por los elementos sustantivos
y adjetivos del control de convencionalidad, proponiendo una genealogia
hacia el control de convencionalidad. De esta forma se establecen criterios
para la determinacién de los instrumentos, tratados y providencias que se
constituyen como parametro para el ejercicio del control de convenciona-
lidad, reconociendo los derechos y libertades sobre los cuales este puede
convertirse en un medio de maximizacién hacia su garantia. Asimismo, se
definen aspectos de caracter procedimental que pudiesen ser presupuesto
para una eventual definicién de competencias y regulaciones procesales que
aseguren su ejercicio. Por tanto, abordard aspectos como la conceptualiza-
cién, tipologia, efectos, criterios y sistemas de ejercicio del control de con-
vencionalidad. Lo anterior, derivado de las providencias (en sede consultiva
y contenciosa) de la Corte IDH.

Posteriormente, se buscara delimitar el alcance del instrumento inte-
ramericano. Por consiguiente, se propone estudiar las subreglas estableci-
das por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado para la aplicacién del
control de convencionalidad por los jueces de la republica en su funcién de
administrar justicia. Esto dard cuenta que con la interpretacién correcta del
articulo 230 superior, la emisién de la Sentencia C-836 de 2001 por la Corte
Constitucional y la entrada en vigor de la Ley 1437 de 2011, el precedente
judicial adquiere un lugar especial en la aplicacién del complejo mundo ju-
ridico. También se entiende que los jueces de menor jerarquia se encuen-
tran vinculados por las providencias emitidas por los maximos tribunales
en relacién con el control de convencionalidad y, en principio, establecen
una aparente dicotomia entre la concepcién que los dos tribunales tienen
del instrumento.

Finalmente, se propende por describir la concepcién del juez admi-
nistrativo frente a la aplicacién del control de convencionalidad en los pro-
cesos iniciados por el medio de control de reparacion directa. Para esto se
acude a tres niveles de operadores jurisdiccionales que permitan el andlisis
pleno del instrumentos: primero, Sergio Garcia Ramirez como juez inte-
ramericano reconocido por desarrollar ampliamente la doctrina del con-
trol de convencionalidad; segundo, el magistrado del tribunal de Norte de

| Prélogo |
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Santander; tercero, y tltimo, el juez administrativo oral del circuito de Cu-
cuta. Aqui se fijan categorias importantes de estudio, tales como el origen
de la obligacién de ejercicio del control de convencionalidad, su incidencia
en la reparacién integral y la postura respecto a la categoria de convencional
e interamericano del juez administrativo, sin perjuicio que resultaran catego-
rias emergentes producto del analisis realizado tales como el didlogo judicial

y la eventual subsidiariedad de observancia al corpus iuris interamericano.



Jaime Cubides-Cardenas

Sergio Hernando Castillo Galvis

Juan David Gonzalez Agudelo

Desde su primera mencién concreta por parte de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos (Corte IDH) en el caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile (2006), el control de convencionalidad ha sido observado a
profundidad por parte de multiples estudiosos del derecho. A partir de su
reconocimiento han encontrado un objeto de estudio importante, dada la
trascendencia que pudiera tener en la efectividad de los derechos y garantias
de los derechos humanos previstos en la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (CADH); asi como la interpretacién que la Corte IDH haya
realizado de esta. Por lo anterior, se traera a colacién los principales avances
alcanzados en materia investigativa acerca del control de convencionalidad.

Los autores pretenden establecer la vinculacién que existe entre el con-
trol de convencionalidad y la configuracién de responsabilidad internacio-
nal del Estado por accién u omision frente a las disposiciones senaladas en la
CADH. En ese sentido, propone como ruta metodolégica las generalidades
de la responsabilidad del Estado frente a violaciones de los estindares inter-
nacionales de los derechos humanos (DDHH). Para esto acude a la Conven-
cion de Viena sobre el derecho de los Tratados (1969), ala CADH y multiples
pronunciamientos emitidos por la Corte IDH. De otro lado, identifica los
fundamentos de la reparacién integral a partir de aspectos convencionales,
jurisprudenciales y doctrinales. Trabaja el test de convencionalidad como
actividad fiscalizadora de compatibilidad frente actos y normas. Por tltimo,
lo que resultaria su tesis principal dentro del escrito, la incorporacién de las
opiniones consultivas emitidas por la Corte, siendo constitutivas del corpus
juris de los derechos humanos, haciendo parte entonces de lo que Hitters
(2013) denomina material controlante.
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La relacién con el presente trabajo se encuentra en las categorias de
investigacion propias del trabajo propuesto y se resumen en el control de
convencionalidad como instrumento para garantizar los derechos funda-
mentales de las personas que se encuentran bajo la jurisdicciéon del Estado;
también la responsabilidad del Estado derivada de la causaciéon de un dafio
antijuridico y que tiene niveles dependiendo de los hechos y el érgano que
realiza tal declaratoria. Por ultimo, la reparacién integral, elemento axiol6-
gico propio del sistema interamericano para la proteccién de los DDHH de
permanente evolucion y, como bien lo menciona Bazén (2017), un esquema
extremadamente simplificado permite indicar que uno de los objetivos de la
intervencion de la Corte IDH, a través de sus sentencias en casos contencio-
sos, consiste en rehabilitar el derecho, la libertad o la garantia conculcados.
Esta visién resulta exigible al Estado colombiano en la propia obligacién,
en el ejercicio de control de convencionalidad, de acuerdo con posturas que
seran senalados en este proyecto.

Es importante traer a colacién una de las conclusiones a las que llegd
el autor frente a las opiniones consultivas como elemento del material con-
trolante dentro de la actividad fiscalizadora, teniendo en cuenta que aduce
reconocer su caracter no jurisdiccional. Estas poseen fuerza vinculante y
deben ser tomadas en consideracién por los jueces; derivado en que los pos-
tulados iniciales del control de convencionalidad consagran la figura de la
Corte IDH como intérprete natural de la CADH.

Sin lugar a duda el sistema juridico colombiano ha sido sujeto de tran-
siciones importantes respecto a su sistema de fuentes, teniendo como hito
la Constitucién de 1991. En el articulo sefialado, producto de investigacién
cuyo fundamento se centra en el debate que ha presentado el control de
convencionalidad frente el derecho nacional, interno o doméstico. Por ello
se pregunto si existe coherencia entre el Estado constitucional, el Estado
legislativo y justicia constitucional multinivel.

En ese sentido, se pretendié comprender los paradigmas que se han
presentado respecto a la evolucién del Estado de derecho. Como conclusién
anticipada, a la fecha se configura la existencia de un Estado constitucio-
nal especializado por fendmenos como el bloque de constitucionalidad, el
principio pro-homine, el control de convencionalidad, entre otros, sefialando
que este respeta los pactos, tratados y convenciones firmados y ratificados
por Colombia, sobre Derechos Humanos y derecho internacional humani-
tario y considerando a todo el ordenamiento que hace parte del Bloque de
constitucionalidad.
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Ahora bien, el documento resefiado tiene impacto sobre mi trabajo
porque pone en conocimiento el intenso debate de corte juridico, dogma-
tico y jurisprudencial que se ha suscitado con ocasién de la “doctrina de
control de convencionalidad” (Ferrer Mac-Gregor, 2013, p. 32). Lo anterior,
teniendo en cuenta parte de los efectos que ha traido consigo el control de
convencionalidad concentrado (u original), ejercido exclusivamente por la
Corte IDH, frente a la tendencia generada en el afio 2006, respecto al deber
de todos los jueces de trabajar este instrumento. Concluye —lo que poste-
riormente sera objeto de debate en el trabajo— que el control de convencio-
nalidad se ejerce por via del bloque de constitucionalidad, partiendo que
la CADH hace parte de nuestra Constitucién. Ademas, aduciendo la via de
excepcion para garantizar la efectividad del mecanismo vy, de esta forma,
cumplir con el efecto util del instrumento internacional.

El autor parte de la tendencia juridica que se ha presentado en los ul-
timos tiempos bajo las denominaciones® de internacionalizacion del derecho
constitucional/constitucionalizacion del derecho internacional. En este caso se
toma la primera de estas categorias; denota la conversion que sufre Colom-
bia en un nuevo modelo politico de coexistencia; asimismo, deja en claro los
procesos de integracién e insercién, derivados de la aprobacién de tratados
—por parte del Congreso de la Republica—, segiin los presupuestos del Blo-
que de convencionalidad en los términos definidos en la Sentencia C-225 de
1995, en relacién con su sentido amplio y sentido estricto, bajo su concep-
cién como dos eslabones consecutivos®.

El trabajo investigativo del cual resulté el articulo cientifico estudiado
tuvo como propésito un andlisis del control de convencionalidad a partir de
la puesta en funcionamiento del control de constitucionalidad en Colom-
bia, con el fin de brindar concepto, caracteristicas, fines y consecuencias del
referenciado control en el marco de nuestro ordenamiento juridico. Esto
permite inferir que por el trabajo hermenéutico, histérico y juridico rea-
lizado por el autor sera posible determinar algunos elementos sustantivos
y adjetivos del control de convencionalidad. Como resultado y conclusiéon
debe permitir realizar una propuesta respecto a la efectividad del mecanis-
mo por via de accién (recurso) o de excepcidén (inconstitucionalidad) y, con
ello, garantizar su efectividad por parte de los jueces y 6rganos judiciales
nacionales.

3 Para mds informacién, consultar “El control de convencionalidad y el sistema colom-
biano” de Quinche (2009).

4+ Consultar Sagiies (2013) “Empalmes entre el control de constitucionalidad y el de con-
vencionalidad. La Constitucién Convencionalizada”.

1
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Concluye el autor que se observa un escenario positivo de la tenden-
cia de la armonizacién a través de Sistema Juridico Integral o Multinivel.
Implica abandonar la postura dualista o supranacional, ya que existen mas
semejanzas que diferencias, siendo mas provechoso entender que ambos
constituyen en derecho constitucional del ordenamiento juridico vy, tal vez
mas adelante, de uno constitucional para la integracién.

Este articulo se presenta como producto de investigacién. Su objetivo
general consisti6 en analizar lo que en su momento era una novedad intro-
ducida en Brasil denominada control de convencionalidad. Fue escrito bajo el
presupuesto de lo sefialado en el caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Pert (2006)° en relacion con el ejercicio simul-
taneo al de convencionalidad; ademads de constituirse ex officio, efectuando
propuestas frente a su concepcion para su ejercicio por parte de los jueces y
abogados con el fin de hacer un buen uso de estos.

Para ello los investigadores construyeron un cuestionario como ins-
trumento de recoleccidon de datos, aplicable a los magistrados, posterior a
informar acerca de las generalidades del control de convencionalidad. To-
maron como muestra a aquellos operadores jurisdiccionales adscritos al
Tribunal de Justica de Santa Catarina. El trabajo en mencién tuvo como
conclusién que “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamen-
tais tém aplicacdo imediata. O Controle de Convencionalidade também”
[Las normas que definen los derechos y garantias fundamentales tienen
aplicacién inmediata. El control de convencionalidad El trabajo en mencién
tuvo como conclusiéon que las normas que definen los derechos y garantias
fundamentales tienen aplicaciéon inmediata. El control de convencionalidad
también.

Este trabajo de investigacion es relevante para el trabajo de investiga-
cién a desarrollar pues contiene dos de las tres categorias mas relevantes: el
control de convencionalidad y su ejercicio por parte de los jueces. Ademais,
es importante aducir que metodolégicamente se aplicaron técnicas e instru-
mentos para la recoleccién de datos de investigacién, donde los sujetos de
estudio fueron los magistrados del Tribunal de Justicia de Santa Catarina
(Brasil).

De otro lado, el maestro Herndn Olano Garcia (2016) es uno de los
grandes juristas que actualmente existen en Colombia. Como antecedente,

> La Corte IDH determiné que el Estado peruano viold los articulos 8.1y 25 de la CADH
en relacién con el despido de 257 trabajadores del Congreso. La Corte desestimo las
excepciones preliminares del Estado y concluyé que hubo una falta de debido proceso,
infringiendo asi los derechos de las victimas segun las obligaciones de respetar y garan-
tizar establecidas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién.
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realiza un trabajo de investigacién que pretende responder una pregunta —
fundamental para el presente trabajo de investigacién—: “;estan preparados
los jueces para aplicar en los paises del Sistema Interamericano el Control
de Convencionalidad?” (p. 62). Para esto hace uso de las principales referen-
cias jurisprudenciales (caso Myrna Mack Chang, caso Tibi, caso Almona-
cid Arellano, caso Heliodoro Portugal, caso Radilla Pacheco, caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores, entre otros) y doctrinales (Sergio Garcia Ramirez,
Néstor Sagiies, Claudia Nash, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, entre otros). De
esta forma define los elementos principales del control de convencionalidad
desde su concepcién y origen pretoriano al interior de la Corte IDH.

Metodolégicamente es posible inferir que utilizé la técnica de andlisis
del discurso sobre los documentos seleccionados como fuentes de informa-
cién. Asimismo, llegd a la conclusién que este mecanismo o instrumento
puede ocasionar inconvenientes operativos en los sistemas juridicos nacio-
nales como el colombiano, motivado en el desconocimiento del bloque de
derechos humanos y la jurisprudencia de la Corte IDH. Sin embargo, igual-
mente sefiala los dos fundamentos juridicos del control: el efecto ttil de
los instrumentos —especialmente la CADH- y prevenir la configuracién de
un hecho ilicito internacional por parte del Estado, teniendo en cuenta la
imposibilidad de alegar su incumplimiento por la aplicacién de normas de
cardcter interno.

Este antecedente resulta pertinente respecto al trabajo de investiga-
cién a adelantar. La pregunta metodolégica propuesta encuentra relacién
con la formulacién del problema; asi como proveer de elementos de juicio
en la determinacién de un procedimiento respecto al ejercicio y aplicacién
del control judicial de convencionalidad de caracter difuso.

Este articulo hace parte de los resultados alcanzados con ocasién del
proyecto titulado “El impacto de la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en las Altas Cortes colombianas” (2015). Tuvo
como referencia algunas providencias emitidas por el Consejo de Estado
y, sobre ellas, los elementos de juicio tomados de las sentencias de la Corte
IDH en materia de reparacion integral. Concluye afirmando la evolucién en
el caracter integral de la reparacion a partir de los estandares fijados por el
Tribunal Interamericano desde el caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras®
y el principio retitutio in integrum.

¢ La Corte IDH concluyé que Honduras viol6 los derechos a la vida, integridad y libertad
personales de Manfredo Veldsquez Rodriguez, quien fue victima de desaparicién for-
zada en 1981. Este caso establecié importantes precedentes sobre la responsabilidad de
los Estados en la proteccién de los derechos humanos y el deber de prevenir, investigar
y sancionar sus violaciones.

13



14

| Ejercicio del control de convencionalidad por jueces administrativos

Como metodologia para la consecucién del material que se relacio-
na con el objeto de estudio, los autores tuvieron en cuenta los siguientes
elementos:

Lo que se hizo para llegar a los resultados que se exponen en este arti-

culo fue: i) identificar cuales son las medidas o estindares que utiliza

la Corte IHD en sus sentencias para asegurar una reparacion integral

a las victimas de violaciones de derechos humanos de cuya causacién

ha sido responsable el Estado, ii) seleccionar las sentencias del Con-

sejo de Estado en las que ordena la reparacién de danos causados por
violaciones de derechos humanos por parte de Colombia, iii) ilustrar
cémo el Consejo de Estado ha aplicado los estindares interamericanos
de reparacion en sus sentencias. Finalmente, se analizé la informacién
obtenida lo que permitié concluir que el Consejo de Estado desde el

2007 ha utilizado criterios de reparacién integral desarrollados por la
Corte IDH.

Por las categorias y el marco metodolégico este producto de investi-
gacion encuentra utilidad como antecedente, sin perjuicio que el Consejo
de Estado definiera parimetros importantes en materia de reparacién y en
reconocimiento del control de convencionalidad mediante la Sentencia de
Unificacién Jurisprudencial — Uso de armas de dotacion del 28 de agosto del
2014 .

Uno de los grandes exponentes de las teorias, avances y evolucién del
control de convencionalidad ha sido Juan Carlos Hitters (2013). Sin embar-
go, para efectos del presente documento se trae a colacién una investigacién
realizada por el autor relacionada con el caracter vinculante/obligatorio de
las sentencias emitidas por la Corte IDH. Elabora un estudio sobre el caso
Gelman vs. Uruguay (2011)’, especialmente, su resolucién de cumplimiento
del ano 2013. Ademads, en relacién con el voto razonado que emitiera Ferrer
McGregor, alli se encuentra que las providencias de la Corte IDH tienen
fuerza vinculante —en alguna u otra— con mayor intensidad. La maxima se
evidencia cuando el Estado es interviniente dentro del proceso que finalizé
con su condena y de menor cuando el Estado no es parte. Pero en virtud
del articulo 69 convencional se establecen dos elementos: la notificaciéon a

7 Se centra en el secuestro, tortura y desaparicién forzada de Maria Claudia Garcia de
Gelman durante la dictadura militar en Uruguay, junto con la apropiacién ilegal de su
hija recién nacida. La Corte IDH concluyé que Uruguay viol6 la CADH al no investigar
adecuadamente y sancionar estos actos. La sentencia destaca la importancia del derecho
a la verdad y la justicia para las victimas de violaciones graves de los derechos humanos,
subrayando la responsabilidad del Estado en estos casos.
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las partes que lo integraron —incluyendo el Estado— y su transmisién a los
demas Estados. Lo anterior, debido a que la linea jurisprudencial del control
de convencionalidad siempre hace referencia a la Corte IDH como intérpre-
te natural del instrumento.

El articulo mencionado contribuye al cumplimiento del primer ob-
jetivo especifico propuesto, en relacioén con identificar los elementos sus-
tanciales y adjetivos del control de convencionalidad. En el presente caso
se fortalece la idea de un derecho comun (ius commune) internacional y el
control de convencionalidad como mecanismo ejercido principalmente con
observancia del principio pro-homine.

Ahora bien, el articulo “sCémo funciona el control de convencionali-
dad?: definicién, clasificacion, perspectiva y alcances” (2013), publicado en
la revista Iter Ad Veritatem de la Universidad Santo Tomas de Aquino de
Tunja, tiene por objetivo general “mostrar, de acuerdo con las sentencias
dictadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, qué es el con-
trol de convencionalidad, y cudles son los efectos que sus decisiones tienen
sobre los estados, especialmente dentro del estado Colombiano” (p. 198).
Para tal fin acude a una metodologia de caracter deductiva, de corte herme-
néutico. A partir de las providencias emitidas por la Corte IDH, articulos
de revisidn, reflexion y resultados de investigacion, pretende encontrar la
relevancia que tiene el control de convencionalidad y la inclusién de las
decisiones de la Corte IDH en los ordenamientos internos. Como resulta-
dos alcanzados, hasta el momento la definicién en desarrollo del control de
convencionalidad es:

Actividad judicial operativa, respecto de los hechos y de las leyes, que

hace efectivo el cardcter normativo y legal de la Convencién America-

na de Derechos Humanos y de todos aquellos tratados que compren-

den el Sistema Interamericano de Defensa de estos derechos. (p. 205)

Este articulo tiene incidencia para el proyecto de investigacién pro-
puesto dado que fija algunos de los criterios mas relevantes a la hora de es-
tructurar correctamente la teoria del control de convencionalidad en su de-
finicién y ejercicio. Por tanto, resulta necesario tener como presupuesto los
avances presentados por este tipo de antecedentes académicos de caracter
nacional e internacional en la materia. Asimismo, se reconoce por el autor
que la Corte Constitucional de Colombia ha mantenido un “vaivén” frente
a la tesis de obligatoriedad de la doctrina de los tribunales internacionales.
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Como antecedentes académicos internacionales se tiene el trabajo
abordado como resultado del libro de Ponencias del IV Congreso Nacional de
Derecho Procesal Constitucional (2013). Su objeto de estudio es el control de
convencionalidad, estableciendo los principales instrumentos internacio-
nales sobre derechos humanos ratificados por el Perti y su ejercicio por el
Tribunal Constitucional. Como metodologia aplicada, se infiere una revi-
sién de antecedentes literarios y multiples providencias de la Corte IDH, asi
como del maximo tribunal en el estado latinoamericano. El trabajo adelan-
tado concluyd:

En el caso del Pert, ha sido aceptado muy pronto y aun antes de que di-

cho control surgiera, por nuestro Tribunal Constitucional. En cuanto

al Poder Judicial, es todavia incipiente la acogida de dicho control, mas
ain cuando son muchas las causas que no llegan a la Corte Suprema

de la Reptblica, y menos ain al Tribunal Constitucional. (Garcia y

Palomino, 2013, p. 241)

Este antecedente investigativo tiene incidencia en el trabajo a desarro-
llar dado que ofrece un derrotero frente al abordaje practico del control de
convencionalidad en un Tribunal Constitucional. Ademas, tiene como re-
ferencia que el segundo objetivo de este proyecto: pretende determinar las
subreglas desarrolladas por la Corte Constitucional como 6rgano de cierre
en el ordenamiento juridico colombiano.

Por su parte, el articulo “Dilemas de la aplicacién y eficacia del control
de convencionalidad en el derecho doméstico” tiene como objeto de estu-
dio el andlisis del control de convencionalidad a partir de la problematica
que pueda presentarse en pujas jurisdiccionales entre érganos de caracter
interno y las decisiones adoptadas por la Corte IDH, constituidas como ma-
terial controlante en el ejercicio del instrumento, especialmente en los casos
denominados dificiles. Para ello se adopté una metodologia légico-deductiva
con el propésito de “esclarecer en el debate juridico cudl de los controles
debe prevalecer: o la Convencién supranacional o la Constitucién Politica,
o si, por el contrario, deben subsistir ambas en contexto” (Castro Cérdoba,
Murillo Cossio, Moreno Mosquera, & Duque Sierra, 2017, p. 38). Entre va-
rios aspectos, concluye que la obligacién en el ejercicio del control de con-
vencionalidad surge desde el momento en el que los Estados parte ratifican
la competencia de la CADH vy, adicionalmente, encuentran en México un
referente importante en la adopcién del instrumento.
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El trabajo abordado tiene incidencia en la investigacién adelantada
al reconocer la vicisitud que pueda presentarse en la resolucién de casos
dificiles en que el juez nacional encuentre una posible dicotomia de ordena-
mientos. Ratifican que su correcto ejercicio dependera en enorme medida
de la definicién de competencias y regulaciones procesales que lo faciliten.



Jaime Cubides Cardenas

Sergio Hernando Castillo Galvis
Juan David Gonzalez Agudelo

Michelle Picén Carvajal

Hacia una genealogia del control de convencionalidad

Al hacer un simil bajo la figura de drbol genealégico como aquel conjunto
de antecedentes de una persona o ser vivo, el presente acapite propone la
determinacion de los hitos en materia jurisprudencial al interior de la Corte
IDH —de forma enunciativa—. A su vez, reconoce que en los mas de quince
anos de pronunciamiento de la categoria control de convencionalidad existe
un vasto desarrollo jurisprudencial, proponiendo momentos histéricos a
partir de su concepcidn.

Pre-control de convencionalidad: responsabilidad de los
Estados en la emision de normas contrarias a la Conven-
cion (desde OC-14/94 hasta 2002).

Es posible identificar un momento que pudiese denominarse pre—con-
trol de convencionalidad. Su inicio radica en la emisién de la Opinién Consul-
tiva 14 (OC-14/94) por la Corte IDH, en relacién con la responsabilidad in-
ternacional de los Estados por la expedicién y aplicacion de leyes violatorias
de la Convencién. Lo anterior, teniendo como gran categoria de creacién la
figura de la violacion per se de la Convencion que resultd, de forma undnime,
con lo siguiente:
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1.  Laexpediciéon de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones
asumidas por un Estado al ratificar o adherir a la Convencién, cons-
tituye una violacién de esta y, en el caso de que esa violacién afecte
derechos y libertades protegidos respecto de individuos determinados,
genera la responsabilidad internacional de tal Estado.

2. Que el cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado
de una ley manifiestamente violatoria de la Convencién genera res-
ponsabilidad internacional para tal Estado. En caso de que el acto de
cumplimiento constituya per se un crimen internacional, genera tam-
bién la responsabilidad internacional de los agentes o funcionarios que
ejecutaron el acto. (OC-14/94)

La interpretacién surge de la obligacién general prevista en el segundo ar-
ticulo de la CADH, traducido en el deber de adoptar las medidas de todo
orden para garantizar el ejercicio de los derechos y libertades previstos en
el instrumento. Tal es la relevancia de esta Opinién Consultiva que para
efectos del estudio realizado Quinche (2014) sefiala que lo mds significativo
del documento estd en la determinacién de dos enunciados con estructura
de regla:
El primero de los enunciados se refiere al valor de las normas internas
frente a la Convencién Americana, y el segundo dispone el estableci-
miento de un concepto, el de “violacién per se de la Convencién”, que
es decisivo para comprender el alcance de la regla de proscripcién de
las amnistias y el ejercicio del control de convencionalidad sobre estas.
Asi, respecto del primer punto, la tesis de la Corte es la siguiente: “(...)
En los supuestos o hipdtesis de violacion de las obligaciones interna-
cionales asumidas por los Estados parte y que resulten de una eventual
contradiccién entre sus normas de derecho interno y las de la Conven-
cién, aquellas seran evaluadas por la Corte en procesos contenciosos
como simples hechos o manifestaciones de voluntad, susceptibles de
ser ponderados solo respecto de las convenciones y tratados involu-
crados. (p. 170)

De otro lado, la OC-14/94 expresa sobre las leyes de aplicacién inmediata:
(...) tal como han sido definidas anteriormente, la violacién de dere-
chos humanos, individual o colectiva, se produce por el solo hecho
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de su expedicién. Asi una norma que despojara de algunos de sus de-
rechos una parte de la poblacién, en razén, por ejemplo, de su raza,
automdticamente lesiona a todos los individuos de esa raza. (p. 4)

De lo anterior, se generd que en multiples ocasiones la Corte IDH de-
clarara la responsabilidad internacional del Estado y tuviera tal incidencia
en ordenamientos internos, que organizara la modificacién de su normati-
vidad de todos los rangos, verbigracia el caso Ultima Tentacién de Cristo
(Olmedo Bustos) vs. Chile (2007)® y el caso Barrios Altos vs. Pera (2001)°.
De acuerdo con lo anterior se construye un momento hito derivado de la
emision de la OC-14/94 que sefial6 la responsabilidad internacional de los
Estados por la expedicién y aplicacion de normas contrarias a la conven-
cidén, a tal punto que podria entenderse como un ejercicio de control con-
centrado y propio de la Corte IDH.

Control de convencionalidad en sentido concentrado.
Para continuar con la postura propuesta, la Corte IDH por primera vez
acufie la categoria de control de convencionalidad desde su sentido concentra-
do, bajo las denominaciones que bien ha entendido Sergio Garcia Ramirez
(2011) como propio, original o externo. Como juez en el voto concurrente ra-

zonado del caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala (2003) adujo que:

¢ Se argument6 que Chile viol6 la libertad de pensamiento y expresién al prohibir la
pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo” en 1988. Aunque se propuso eliminar la censu-
ra en 1999, la Corte determiné que Chile incumplié deberes generales segiun la CADH.
No obstante, se concluyé que no se viold la libertad de conciencia y religién debido a
que no privé o menoscabd a ninguna persona su derecho de conservar, cambiar, profe-
sar o divulgar, con absoluta libertad, su religién o sus creencias. En la cual determiné
ordenar en su parte resolutiva la modificacién del articulo 19 de la Constitucién chilena
por encontrarse contraria a las disposiciones de la CADH, en relacién con la libertad de
expresion, especificamente referente a la censura previa.

’ La violacién de derechos humanos ocurrida el 3 de noviembre de 1991, cuando un gru-
po militar perpetré una masacre en el Barrio de Barrios Altos en Lima, Pert. La Corte
determiné que el Estado peruano viold los derechos a la vida, a la integridad personal y
alas garantias judiciales. Ademas, estableci6 que la Ley de Amnistia de 1995, que preten-
dia eximir a los perpetradores de responsabilidad, era incompatible con la CADH. Este
caso es significativo por su impacto en el reconocimiento de la obligacién de los Estados
de investigar y sancionar graves violaciones a los derechos humanos, asi como por la
invalidacién de leyes de amnistia que buscan la impunidad.
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No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la
Corte solo a uno o algunos de sus 6rganos, entregar a estos la repre-
sentacion del Estado en el juicio —sin que esa representacion repercuta
sobre el Estado en su conjunto-y sustraer a otros de este régimen con-
vencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “con-
trol de convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccién de la Corte
internacional. (p. 7)

Posteriormente, en el voto concurrente razonado del caso Tibi vs.
Ecuador (Corte IDH, 2004)° reafirmé la figura del control de convencio-
nalidad bajo el sentido propuesto. Establece una relacién entre el control de
constitucionalidad ejercido en un nimero importante de Estados signata-
rios y senala la similitud respecto al control de convencionalidad en cabeza
de la Corte IDH. Para esta ocasion resalta:

3. En cierto sentido, la tarea de la Corte se asemeja a la que realizan los
tribunales constitucionales. Estos examinan los actos impugnados —
disposiciones de alcance general- a la luz de las normas, los principios
y los valores de las leyes fundamentales. La Corte Interamericana, por
su parte, analiza los actos que llegan a su conocimiento en relacién con
normas, principios y valores de los tratados en los que funda su com-
petencia contenciosa. Dicho de otra manera, si los tribunales consti-
tucionales controlan la “constitucionalidad”, el tribunal internacional
de derechos humanos resuelve acerca de la “convencionalidad” de esos
actos. A través del control de constitucionalidad, los 6rganos internos
procuran conformar la actividad del poder publico -y, eventualmente,
de otros agentes sociales— al orden que entrafa el Estado de Derecho
en una sociedad democrdtica. El tribunal interamericano, por su par-
te, pretende conformar esa actividad al orden internacional acogido en
la convencién fundadora de la jurisdiccién interamericana y aceptado
por los Estados parte en ejercicio de su soberania

19 Se centr6 en el comerciante francés de piedras preciosas, Daniel Tibi. Fue detenido
en 1995 bajo acusaciones de narcotrafico sin que se le informaran los cargos. Durante
su detencién hasta 1998, Tibi sufri tortura. La Corte concluyé que Ecuador viol6 sus
derechos a la libertad personal, proteccién judicial, integridad personal y garantias judi-
ciales. También se constaté la violacién de derechos de otros familiares y del derecho a
la propiedad privada de Daniel Tibi.
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Probablemente el antecedente jurisprudencial previo a la transicién
entre la concepcién del control de convencionalidad, concentrado hacia el
difuso de cardcter judicial, es el voto razonado del juez Sergio Garcia Ra-
mirez en el caso Lépez Alvarez vs. Honduras (2006)" de fecha 1 de febrero
de 2006. Alli reafirma la denominacién al estudio de compatibilidad rea-
lizado por el Tribunal Interamericano como control de convencionalidad. En
términos del juez:

30. Al analizar la complejidad del asunto, la Corte que verifica la com-

patibilidad entre la conducta del Estado y las disposiciones de la Con-

vencién —es decir, el érgano que practica el “control de convencionali-
dad”- debe explorar las circunstancias de jure y de facto del caso.

De esta forma se ratifica la figura del control de convencionalidad en
su sentido concentrado, original o externo. En palabras de Garcia (2011)
este “incumbe, original y oficialmente, a la Corte IDH cuando se trata de
examinar casos de los que aquélla conoce y a los que aplica normas confor-
me a su propia competencia material” (p. 140).

Especie de control de convencionalidad.

En la altima década la providencia de mayor relevancia en materia de
control de convencionalidad es la concerniente al caso Almonacid Arellano
y otros vs. Chile (2006). Corresponde a la ejecucion extrajudicial a la que
fue sometido el sefior Luis Alfredo Almonacid Arellano por miembros de la
fuerza de carabineros en septiembre del ano 1973. Adicionalmente, desde el
Poder Legislativo del Estado se expidi6 la Ley 2191 de 1978 que limit6 abier-
tamente las obligaciones del Estado en relacién con la investigacién, juzga-
miento y sancién de los responsables. Especificamente, en lo que refiere al
control de convencionalidad, reconociendo el género que constituye la con-
vencionalidad, este se instituyé como un tipo de especie en su efectividad.
En ese sentido, se encontré que el Tribunal contempld: a) el reconocimiento
de los jueces a nivel interno y su obligacién de actuar bajo el imperio de la
ley pero; b) estableciendo que en el momento en que se ratifica y/o aprueba

"' Lépez Alvarez, lider de organizaciones en Honduras, fue detenido en 1997 bajo acu-
saciones de posesion de drogas, enfrentando maltratos fisicos y coaccién durante su de-
tencién. Después de un proceso legal irregular, estuvo privado de libertad durante seis
afios y cuatro meses en condiciones precarias. La Corte concluyé que Honduras viold los
derechos a la libertad personal, integridad personal y garantias judiciales destacando la
importancia del respeto a los derechos fundamentales en el sistema penitenciario.

> Elementos sustantivos del control de convencionalidad. Luego de haber realizado a
modo de introduccién la genealogia del control de convencionalidad con fundamento
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un tratado como la Convencién surge una obligacién de los jueces y el Po-
der Judicial. Lo anterior en los siguientes términos:

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos es-
tan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estin obligados a aplicar
las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando
un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también es-
tan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicaciéon
de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una
especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas inter-
nas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretaciéon que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convenciéon Americana

Tal determinacién fue ampliamente ratificada en providencias pos-
teriores, entre las cuales se encuentran: caso La Cantuta vs. Perd (2006)";
caso Boyce y otros vs. Barbados (2007)"; caso Comunidad indigena Xdk-
mok Kdsek vs. Paraguay (2010)"%; caso Ferndndez Ortega y otros vs. México

normativo y jurisprudencial, asi como la conceptualizacién propuesta del instrumen-
to; en este punto se propende por escindir la definicién propuesta para conformar —de
forma enunciativa, y de acuerdo con la jurisprudencia estudiada—, buscando una mejor
comprension. Para ello se acudié a fuentes de caricter normativo, jurisprudencial y doc-
trinal.

1 Detencién arbitraria, ejecucién o desaparicién de un docente y nueve estudiantes de la
Universidad Nacional de Educacién “Enrique Guzman y Valle”. En materia de control de
convencionalidad trae a colacién en su capitulo XI, respecto al deber general de adoptar
disposiciones de derecho interno (articulo 2, CADH) a partir de la “existencia formal de
las leyes de amnistia No. 26479 y No. 26.493 dentro del ordenamiento juridico peruano
constituye per se un incumplimiento del articulo 2 de la Convencién”. Asimismo, estas
leyes ya habian sido analizadas en el caso Barrios Altos vs. Pert (2001).

" Hace referencia a la condena de muerte del sefior Boyce y cuatro personas mas de
acuerdo con las disposiciones de Derecho Interno en Barbados, considerada por la Corte
IDH como contraria a la obligacién general de adopcién, prevista en el segundo articulo
del CADH. En materia de control de convencionalidad, debe recordarse que conforme
a los hechos probados el articulo 26 de la Constitucién establece una “cldusula de ex-
clusién” respecto al estudio de constitucionalidad sobre normas previas a su entrada en
vigor, entre las cuales se encuentra la pena de muerte.

> Se refiere a la responsabilidad del Estado por no haber garantizado el derecho de
propiedad ancestral de los miembros de la comunidad. En relacién con el control de
convencionalidad se estudia la emisién del Decreto 11804 que declaré area silvestre bajo
dominio privado a parte del territorio reclamado.

23



24

| Ejercicio del control de convencionalidad por jueces administrativos

(2010)'¢; caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia (2010)". Asimismo, el
caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil (2010)'%; caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (2010)"; caso Gelman vs. Uru-
guay (2011)*°; caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela (2011)*; Lépez Mendoza
vs. Venezuela (2011), entre otros.

Control judicial de convencionalidad.

Sin resultar contrario sino complementario a la regla fijada por la Cor-
te IDH en el Caso Almonacid Arellano, el Tribunal Interamericano reafirma
la obligacién del Poder Judicial y los jueces en todos sus niveles en ejercer

16 Los actos giran en torno a la violacién sexual en contra de Inés Fernidndez Ortega por
parte de agentes militares en el afio 2002. En lo referido al control de convencionalidad,
encuentran antecedente en el caso Radilla Pacheco, soportado en que es necesario mo-
dificar el articulo 13 de la Constitucién y el 57 del Cédigo Penal Militar.

7 Desaparicion forzada del sefior Rainer Ibsen Cardenas y la muerte de José Luis Ibsen
Penia. El control de convencionalidad lo trae a colacién en el acdpite correspondiente a
“imprescriptibilidad de las graves violaciones a derechos humanos”. Como valor agre-
gado, y a efectos del estudio investigativo desarrollado, la misma Corte IDH reconoce el
ejercicio del control por Colombia en la Sentencia C-580 de 2002.

¥ Los acontecimientos se centran en la matanza y desaparicién de miembros de la gue-
rrilla de Araigua. Segun datos de la Comisién Especial sobre muertos y desaparecidos
politicos, entre 1972-1975 existen 354 muertos. En 1979 se dicta una ley de amnistia que
ha impedido la correcta investigacién de los hechos y sancién de los responsables. En
relacion con el control de convencionalidad es uno de los casos contenciosos con mayor
énfasis (frecuencia) en el término, al punto que se desarrolla respecto a los siguientes
momentos: primero, la regla de la cuarta instancia; segundo, incompatibilidad de las
amnistias relativas a graves violaciones de derechos humanos; tercero, control concen-
trado de convencionalidad.

¥ Los hechos del presente caso se enfocan en la detencién arbitraria, asi como tratos
crueles y degradantes a los que fueron sometidos Teodoro Cabrera Garcia y Rodolfo
Montiel Flérez (mayo de 1999). Respecto al control de convencionalidad tiene algunos
momentos: por un lado, es utilizado como un argumento del Estado para alegar la fal-
ta de competencia de la Corte IDH; por otra parte, de forma similar a lo previsto en
las Sentencias de los Casos Radilla Pacheco y Ferndandez Ortega, se emple6 el control
de convencionalidad derivado de la obligacién general prevista en el articulo 2° de la
CADH; a su vez, cita el ejercicio de control de convencionalidad por otros Estados en
sede interna

20 Los actos del caso se concentran en la desaparicién forzada del sefior Marcelo Gelman
y la sefiora Maria Claudia Irruretagoyena de Gelman, asi como la supresién y sustitu-
cién de identidad de Maria Macarena Gelman Garcia (1976-1977). Referente al control
de convencionalidad se acude frente a la emisién de la Ley de caducidad que impidié
la investigacién y sancién de los responsables, desconociendo lo senalado en el octavo
articulo de la CADH.

I Los hechos del caso se encuentran relacionados con la destitucién arbitraria de la juez
Mercedes Chocrén Chocrén sin ofrecer garantias de un debido proceso. Respecto al
control de convencionalidad se pronuncia en el acipite de reparaciones, especificamente
de no repeticién, trayendo a colacién su ejercicio por tribunales de las mas altas jerar-
quias a nivel interno de diversos Estados.
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el control de convencionalidad. Estd soportado especialmente en la funcién
de los jueces cuando el poder legislativo falla en la propia (véase parrafo 123
del caso Almonacid Arellano) respecto al cumplimiento de las disposiciones
convencionales. En palabras de Garcia (2011) supone:
El acceso a la justicia a través del debido proceso, concepto fundamen-
tal de los sistemas nacional e internacional de proteccién de los dere-
chos humanos. El juzgador es la pieza central del acceso a la justicia y
el despacho de esta a través del debido proceso. Las caracteristicas y el
papel de este frente al individuo que reclama su derecho —o pretende
reclamarlo— se hallan en el articulo 8 CADH. (p. 27)

Para ratificar dicha regla —que ha sido la mas fuerte y la que resulta
mads comprensible—, y para efectos de este trabajo de investigacién, existen
antecedentes al interior de la jurisprudencia de la Corte IDH como el caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (2010); caso Vélez Loor vs. Pa-
nama (2010)*; caso Gelman vs. Uruguay (2011); caso Chocrén Chocrén vs.
Venezuela (2011); caso Lopez Mendoza vs. Venezuela (2011); caso Fonte-
vecchia y D’Amico vs. Argentina (2011)%; caso Atala Riffo y nifias vs. Chile
(2012)*; caso Furlan y Familiares vs. Argentina (2012)%; caso Masacres de
Rio Negro vs. Guatemala (2012)%%; caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”)

22 Durante 2002 se dio la detencién por materia migratoria en contra del sefior Jests
Vélez, asi como su sometimiento a malas condiciones carcelarias (torturas). En materia
de control de convencionalidad lo trae a colacién frente a la obligacién del Estado pa-
namefo en adaptar su legislacién migratoria a los estdndares establecidos en la CADH.
» Los periodistas Fontevecchia y D'Amico fueron demandados por el presidente Me-
nem por articulos que sugerian un presunto hijo no reconocido. A pesar de la condena
inicial, la Corte Suprema ajusté el monto indemnizatorio. La Corte IDH determiné que
Argentina viol6 el derecho a la libertad de expresién de los periodistas segtin la CADH.
Este caso destaca la importancia de proteger la libertad de expresién en situaciones judi-
ciales, en consonancia con los derechos humanos fundamentales.

?* Los hechos del presente caso se encuentran relacionados con el trato discriminatorio
y la interferencia arbitraria en la vida privada y familiar de Karen Atala Rifo, debido a
su orientacion sexual. En relacién con el control de convencionalidad nuevamente acude
para la determinacién de garantia de no repeticién como medida de reparacién.

> Los actos se centran en las demoras presentadas a la hora de pagar una indemnizacién
por parte del Estado argentino, y de la cual dependia un tratamiento médico en favor de
Sebastian Furldn. En relacién con el control de convencionalidad, se menciona respecto
a su importancia en reformas legales que involucren menores de edad y personas con
discapacidad.

¢ Los hechos del presente caso estin determinados por cinco masacres en contra de
miembros de la comunidad de Rio Negro (1980 y 1982) ejecutadas por el ejército de
Guatemala y miembros de las Patrullas Autodefensa Civil. Sobre el control de conven-
cionalidad, por primera vez alega la violacién de los articulos 8.1 y 25.1 por no haberlo
ejercido.
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vs. Guatemala (2012)?’; caso Mendoza y otros vs. Argentina (2013)%; caso J.
vs. Pert (Corte IDH, 2013)%; caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname (2014)%;
caso Chinchilla Sandoval y otros vs. Guatemala (2016)*; caso Miembros de
la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del Municipio de Rabinal vs.
Guatemala (2016)*.

Control publico de convencionalidad.

Sin duda, el caso Gelman vs. Uruguay (2011) ha significado la amplia-
cién en el espectro de destinatarios de la obligaciéon de ejercer el control
de convencionalidad. Alli amplia dicha prerrogativa a todas las autoridades
adscritas al Estado bajo los siguientes términos:

239. La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per

se, el permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al

Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi

considerado incluso por la propia Carta Democratica Interamericana.

La legitimacién democratica de determinados hechos o actos en una

sociedad esta limitada por las normas y obligaciones internacionales

de proteccion de los derechos humanos reconocidos en tratados como
la Convencién Americana, de modo que la existencia de un verdadero

*7 El caso expone la responsabilidad internacional del Estado por la desaparicion forzada
de veintiséis personas, la ejecucion extrajudicial de una persona y los actos de tortura
en perjuicio de una nifia, por parte de agentes militares, asi como por la falta de inves-
tigacién y sancién de los responsables de los hechos. Al igual que en el caso anterior, se
aduce el control de convencionalidad bajo el presupuesto de obligacién en investigar los
hechos que generaron las violaciones e identificar, juzgar y sancionar a los responsables.
% El caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por la imposicién de la
prisién y reclusién perpetuas a menores de dieciocho afos, y a los recursos interpuestos
contra las sentencias condenatorias. Respecto al control de convencionalidad reafirma
la obligacién de los jueces y 6rganos de administrar justicia, el ejercicio del instrumento.
# Los hechos del presente caso giran en torno a la detencién, enjuiciamiento y extradi-
cién de la sefiora ] por la supuesta comisién de los delitos de apologia y terrorismo. En
medio de dicha detencién se produjeron tratos crueles, inhumanos y degradantes. Aqui
el control de convencionalidad actia como pardmetro de reparacién en el elemento de
garantias de no repeticion, en lo que respecta al Decreto Ley 25.475.

%% Investigacion sin las debidas garantias del sefior Alibux mientras se desempenné como
ministro. En materia de control de convencionalidad, utilizé tal denominacion en el es-
tudio de presunta violacién del articulo 25 de la CADH, asi como pardmetro de garantia
de no repeticién.

' Maria Inés Chinchilla Sandoval padecié varios problemas de salud y una situacién de
discapacidad fisica sobrevenida que terminaron con su muerte, mientras se encontraba
privada de su libertad cumpliendo una condena penal. Aqui el control de convencionali-
dad se menciona en el estudio de presunta vulneracién a los articulos 8 y 25 del CADH.
32 Grave violaciones de derechos humanos por parte del estado de Guatemala en contra
de miembros de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del municipio de Rebinal.
El control de convencionalidad lo sefiala en relacién con la obligaciéon de determinacion,
enjuiciamiento y eventual sancién de los responsables.
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régimen democratico estd determinada por sus caracteristicas tanto
formales como sustanciales, por lo que, particularmente en casos de
graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de los De-
rechos, la proteccién de los derechos humanos constituye un limite in-
franqueable a la regla 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”
(supra parr. 193), que es funcion y tarea de cualquier autoridad piiblica y no
solo del Poder Judicial [énfasis agregado].

Ello ha sido ratificada en los siguientes antecedentes jurisprudenciales
con voto razonado de Sergio Garcia Ramirez en el caso Trabajadores Cesa-
dos del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert (2006)*; caso Chocrén
Chocrén vs. Venezuela (2011); caso Lépez Mendoza vs. Venezuela (2012);
caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina (2011); caso Masacre de Santo
Domingo vs. Colombia (2013)**; caso Mendoza y otros vs. Argentina (2013)*;
caso Chinchilla Sandoval y otros vs. Guatemala (2016); caso Tenorio Roca'y
otros vs. Pert (2016)*; caso Pollo Rivera y otros vs. Peru (2016)*’; asi como

el caso Andrade Salmén vs. Bolivia (2016)3.

3 Trabajadores cesados del Congreso del Pert que ascienden a 257 victimas, en el perio-
do de presidencia de Alberto Fujimori. 2. Se reconoce la obligacién de ejercer el control
de convencionalidad de forma conjunta al de convencionalidad, reconociendo que el
Estado desde su Poder Judicial debid abstenerse a la aplicacién de la ley (Decreto 25640)
que dificultaba el accionar mediante recurso de amparo.

** Un operativo militar colombiano en 1998 resulté en el lanzamiento de bombas de
fragmentacién, causando la muerte de diecisiete personas y dejando veintisiete heri-
dos en Santo Domingo. La Corte IDH desestimé excepciones presentadas por el Estado
y declaré su responsabilidad por violaciones al derecho a la vida, integridad personal,
propiedad privada y circulacién. Se inst6 al Estado a continuar investigaciones para es-
clarecer completamente los hechos y responsabilidades.

> El caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por la imposicién de la
prision y reclusion perpetuas a menores de 18 afios, y a los recursos interpuestos contra
las sentencias condenatorias. Respecto al control de convencionalidad reafirma la obli-
gacion de los jueces y érganos de administrar justicia con el ejercicio del instrumento.
% Los hechos se relacionan con la detencién y desaparicion del sefior Rigoberto Tenorio
Roca. En materia de control de convencionalidad, se constituye como un antecedente de
un debido y oportuno del instrumento.

7 Los hechos del presente caso se constituyen a partir de la detencién del sefior Pollo
Rivera por la policia por el presunto delito de colaboracién con el terrorismo. En lo
referido al control de convencionalidad, se menciona como parte del argumento de la
Comision frente a la presunta vulneracion del articulo 8 de la CADH vy el control sobre
la norma penal aplicable.

% Se abordaron las violaciones a los derechos humanos durante tres procesos penales
contra la victima, Andrade Salmén, por presuntos delitos vinculados a la administracién
de fondos publicos. A pesar de la imposicion de medidas cautelares de prisiéon preven-
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A continuacién, se propone el siguiente esquema, tomando como re-
ferencia la metodologia propuesta por Diego Lopez Medina en miltiples
de sus obras acerca de una construcciéon de la genealogia del control de
convencionalidad.

Figura 1. Genealogia del control de convencionalidad
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tiva, el Tribunal Constitucional boliviano ordené medidas sustitutivas, argumentando
que la privacién de libertad debe ser excepcional. Estas medidas incluyeron el arraigo y
la fianza. Dos de los procesos duraron once anos, mientras que uno ain esta en curso.
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Conventonss tabla.

O Wiolacion per = d2la Comenrion § Fatificzcion de Almonacid.
() Control concentrado de convencionalidad. A Modificacion de linea.
. Control difuso de comenrionalidad, .&.—'Ltml.atimde]j.naa.

Fuente: elaboracién propia.

Hacia la conceptualizacion del control de convencionalidad

Luego de mas de quince afios en que por primera vez se mencionara la ca-
tegoria de control de convencionalidad al interior de la Corte IDH, a la fecha
existen pujas por parte de la doctrina y la misma jurisprudencia acerca del
control de convencionalidad, verbigracia el denominado falso control de con-
vencionalidad acufiado por Castilla (2014). No obstante, por ejemplo, Sagiies
(2010) lo ha entendido como “una herramienta para el respeto, la garantia y
la efectivizarian de los derechos descritos en la Convencién Americana de
Derechos Humanos, asimismo es de utilidad para la practica e inmediata
elaboracién de un ius commune en la regién” (p. 123). De igual forma, para
Ramelli (2012) implica:
Aquel que se encamina a asegurar la vigencia del Pacto de San José
de Costa Rica (...) asi como de los demds tratados internacionales que
conforman el sistema americano (bloque de constitucionalidad), bien
sea por Organos internacionales (control de convencionalidad en sen-
tido estricto) o internos (control de convencionalidad en difuso). (p.
230)

Sergio Garcia Ramirez (2006), ex juez de la Corte IDH y principal
promotor de la categoria de control de convencionalidad en su sentido o
vertiente judicial, sefiala al respecto:

El control de convencionalidad es una expresién o vertiente de la re-

cepcién nacional, sistematica y organizada del orden juridico conven-

cional internacional (o supranacional) (...) Se inscribe en un sistema

(juridico-politico) construido a partir de voluntades soberanas, con

sustento en valores y principios compartidos (que constan, explicita o

implicitamente, en los documentos fundacionales del sistema. (p. 127)
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En ese sentido, haciendo una relacién con el bloque de constituciona-
lidad respecto a la tipicidad constitucional del control, Quiroga (2015) sefia-
16 como conclusién de decantacién acerca del control de convencionalidad
como aquel que:

Nace de la necesidad de dotar a la Convenciéon Americana de Derechos

Humanos de un instrumento o herramienta que permita materiali-

zar los valores, principios y reglas en ella contenida, y, que en caso de

vulneraciéon de sus preceptos se pueda acudir a este para procurar (en

principio) un restablecimiento del statu quo de proteccién. (p. 86)

Por su parte, Bazdn (2017) adujo que “la inspeccién convencional es
un mecanismo que, en la medida que sea razonablemente utilizado, puede
coadyuvar a la aplicacién ordenada y coherente del derecho vigente en el
Estado abarcando a sus fuentes internas e internacionales” (p. 725). Para
efectos de la presente investigacién, Quinche (2014) aduce una definicién
integra que permitird posteriormente construir la propia, a partir de la ju-
risprudencia estudiada, a saber:

El control de convencionalidad es propiamente una actividad judicial,

de competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y

de todos los jueces locales de los distintos Estados parte en la Conven-

cién Americana, encaminada a la proteccién y efectividad de los dere-
chos humanos en la regién. Dicho control se ejerce tanto sobre leyes

y los enunciados normativos que se profieren en los distintos Estados

parte, como sobre los hechos violatorios de los derechos humanos que

en ellos acontecen. En tultimas y sobre la base de este control, se en-
cuentra la pretension explicita de hacer efectivo el caricter normativo
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y de los otros
tratados publicos concurrentes al Sistema Interamericano de Protec-
cioén de los Derechos Humanos. (p. 50)

En el estudio de conceptuar la convencionalidad, siendo el género y el
control la especie, Santofimio (2017) sefiala:
(...) una especie de “control de convencionalidad” que se traduce en la
aplicacién (subjetivo) efectiva de las normas, principios y estindares
convencionales en cada caso que deban resolver, como también el con-
trol (objetivo) entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la CADH. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que
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de este ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Con-
vencién Americana. (p. 478)

A partir de su estudio realizado respecto a un estado constitucional
convencionalizado, Velandia (2015) concluye que el control de convencio-
nalidad “es una figura creada por la Corte IDH, 6rgano constitucional trans-
nacional de proteccién de los derechos humanos en el marco del bloque de
constitucionalidad (Constitucién y CADH)” (p. 45).

De forma anéloga al juez Sergio Garcia Ramirez, un gran exponen-
te en el desarrollo doctrinal del control de convencionalidad es el exjuez
Eduardo Ferrer Mac-Gregor (2013), quien entre sus elementos establece
como control de convencionalidad “la manifestacién de la constitucionali-
zacion del derecho internacional y estd claramente vinculado con el bloque
de constitucionalidad y convencionalidad” (p. 562).

A nivel de Corte Constitucional, en su salvamento de voto en la Sen-
tencia C-586 de 2016 -la cual serd discutida posteriormente— el magistrado
Alberto Rojas Rios determiné que el control de convencionalidad es una
“actividad destinada a verificar el cumplimiento de los estindares minimos
comunes en materia de respeto, garantia y adecuacién de los ordenamientos
juridicos nacionales fijados convencionalmente en la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos” (p. 76)

A modo pedagégico, y propendiendo por la comprensién en el desa-
rrollo conceptual a partir de los pronunciamientos de la Corte IDH en rela-
cién con el control de convencionalidad, se propone como concepto:

Mecanismo de creacién por la Corte IDH —como materializacién de la

obligacion general del articulo 2° CADH por los Estados signatarios—

cuyo objeto radica en un estudio de compatibilidad o juicio de validez
material®® entre las normas* y practicas* de caricter interno respecto

a las disposiciones del corpus juris convencional de los derechos humanos

[énfasis agregado]* teniendo en cuenta no solo el Tratado sino la in-

terpretaciéon que de ella realiza la Corte IDH, asi como los principios

3 Como lo menciona Fajardo (2015), tomando como referencia la sentencia correspon-
diente al caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (2006).

0 Que por su objeto es el propio del denominado control difuso de convencionalidad de
obligacién directa de las autoridades de todos los niveles en el Estado.

' Que por su objeto es susceptible del control difuso por las autoridades evitando la
activacion del SIDH. Originalmente (en términos de Sergio Garcia Ramirez) bajo el su-
puesto de eventuales hechos ilicitos internacionales se configura el control concentrado
de convencionalidad.

“ En términos de Sergio Garcia Ramirez en su voto razonado del caso Trabajadores
Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pera (2006).
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del DIH y el derecho de gentes, siendo obligacién de ejercerlo por to-
das las autoridades® publicas, en especial el Poder Judicial* en todos
sus niveles, velando por el efecto iitil” de la CADH y propendiendo por
la conformacién de un ius commune interamericano.

La anterior definicién surge a partir de la construccién doctrinal y
jurisprudencial del denominado control de convencionalidad. Es el prin-
cipal presupuesto para la determinacién de los elementos sustantivos y ad-
jetivos del instrumento interamericano. Aquellos que propendan por fijar
elementos como su tipologia, elementos, sistemas de ejercicio, mecanismos
de ejercicio, entendiéndose por estos ultimos exoficio, acciéon y excepcion,
los cuales serdn desarrollados posteriormente en el presente trabajo.

Elementos sustantivos del control de convencionalidad

Luego de haber realizado a modo de introduccién la genealogia del con-
trol de convencionalidad con fundamento normativo y jurisprudencial,
asi como la conceptualizacién propuesta del instrumento; en este punto se
propende por escindir la definicién propuesta para conformar —de forma
enunciativa, y de acuerdo con la jurisprudencia estudiada—, buscando una
mejor comprension. Para ello se acudié a fuentes de caracter normativo,
jurisprudencial y doctrinal.

Doctrinalmente es importante acudir al estudio realizado por Jaime
Orlando Santofimio Gamboa (2017) quien entiende la conformacion, exis-
tencia y aplicacién directa como un ordenamiento juridico convencional mate-
rial, bajo la siguiente definicién:

La convencionalidad como concepto relevante y determinante del

derecho ha sido asumida y desarrollada ampliamente por la doctrina

a proposito del anilisis, entendimiento y alcance del sistema intera-

mericano de derechos humanos, a partir de un razonable y particu-

lar sentido y orientacién brindando a sus sustentos basicos, que son,
entre otros, i) los principios universalmente reconocidos y derivados
del derecho internacional consuetudinario, esto es, el libre consenti-
miento, la buena fe objetiva, el pacta sunt servanda y el efecto ttil de los
convenios. (p. 263)

“ A modo de referencia: caso Gelman vs. Uruguay (excepciones preliminares, fondo y
reparaciones).

“ A modo de referencia: caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (2006).

* A modo de referencia: caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (2006).
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De acuerdo con las providencias analizadas teniendo como hito el caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile (2006) hasta la Opinién Consultiva 24
(OC-24/ 2017), pasando por sentencias como del caso Tenorio Roca y otros
vs. Pert (2016) y el caso Andrade Salmén vs. Bolivia (2016); a continuacion,
se propone abordar la conformacién del ordenamiento convencional pro-
puesto como material normativo controlante. En términos de Sagiies (2013,
2015).

Instrumentos internacionales referentes en el

ejercicio del control de convencionalidad.

En el ambito del control de convencionalidad el cimiento juridico se
encuentra anclado en instrumentos internacionales que establecen estan-
dares vinculantes para los Estados parte. Este proceso, fundamental en la
proteccion de los derechos humanos, se basa en la interaccién entre normas
nacionales e internacionales. A continuacion, se analizaran de manera de-
tallada los instrumentos juridicos internacionales que guian y norman el
ejercicio del control de convencionalidad. Desde tratados especificos hasta
precedentes judiciales, estos instrumentos constituyen la estructura legal
que facilita la evaluacién de la conformidad de las normativas internas con
los parametros establecidos a nivel internacional en materia de derechos
fundamentales.

Instrumentos de primer nivel o en sentido estricto.

Estos instrumentos representan tratados internacionales especificos
y normas juridicas de relevancia directa en la proteccién de los derechos
humanos. Su aplicacién e interpretacién, tanto a nivel nacional como in-
ternacional, constituyen un pilar esencial para garantizar la coherencia y
uniformidad en la salvaguarda de los derechos fundamentales. Por ello, se
abordard su contribucién al ejercicio del control de convencionalidad en el
marco juridico internacional.

«  La CADH fue aprobada en Colombia mediante la Ley 16 de 1972, la cual
crea la Corte IDH como érgano jurisdiccional del Sistema IDH.

«  Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales
“Protocolo de San Salvador”. Fue aprobado por la Ley 319 de 1996 que
otorga competencia a la Corte IDH para declarar la responsabilidad
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internacional de un Estado en el sexto numeral del articulo 19 del ins-
trumento.

«  La Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Perso-
nas fue aprobada en Colombia mediante la Ley 707 de 2001. Reconoce
la competencia contenciosa de la Corte en el tercer inciso del octavo
articulo del instrumento.

. La Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
fue aprobada en Colombia mediante la Ley 409 de 1997 y reconoce la
competencia contenciosa de la Corte IDH en el articulo 13 del instru-
mento.

. La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia Contra la Mujer, aprobada en Colombia mediante la Ley
248 de 1995, reconoce la competencia de la Corte IDH en el séptimo
articulo del instrumento.

De lo anterior se deriva que, teniendo intensidades frente a la ob-
servancia para el ejercicio del control de convencionalidad, en un primer
momento se deben considerar aquellos tratados que reconocen la compe-
tencia contenciosa de la Corte IDH. Esto es soportado en que, como mate-
rial controlante, se tendra la interpretacién realizada por el Tribunal como
intérprete natural, haciendo una analogia con la Corte Constitucional de
Colombia la cual ha senalado que “entre la Constitucién y la Corte Consti-
tucional, cuando esta interpreta aquélla, no puede interponerse ni una hoja
de papel” (Sentencia C-113 de 1993)

En este apartado debe tenerse en cuenta la interpretacién que ha reali-
zado la Corte IDH en los casos de su conocimiento, cuyo efecto vinculante
depende de la concurrencia del Estado como parte o como signatario, como
ha bien lo sefialado la Corte Constitucional colombiana. Sin embargo, lo
anterior es completamente discutible dado que no resultara obligatoria res-
pecto a su parte resolutiva. No obstante, la parte motiva podra establecer
la forma en que se debe interpretar las garantias y libertades previstas en la
CADH y demas instrumentos del sistema.

Instrumentos segundo nivel o en sentido amplio.
Estos instrumentos abarcan normas y jurisprudencia emanadas de 6r-
ganos internacionales y regionales, asi como principios generales del de-
recho. Su papel radica en complementar y enriquecer la interpretacién de
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los instrumentos de primer nivel, fortaleciendo la coherencia y eficacia del
control de convencionalidad.

«  Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (2 de
mayo de 1943).

. Protocolo ala Convencion Americana sobre Derechos Humanos, rela-
tivo a la abolicion de la pena de muerte (28 de agosto de 1991).

«  Convencién interamericana para la eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra las personas con discapacidad (14 de septiembre

de 2001).

. Estatuto de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (25 de
mayo de 1959).

. Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (16 de di-
ciembre de 1980).

+  Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(29 de enero de 1970).

«  Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (14 de
junio de 1982).

. Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (13 de diciembre
de 1951).

«  Carta Democriética Interamericana (11 de septiembre de 2001).

«  Convencién Interamericana contra la Corrupcién (6 de marzo de
1997).

«  Convencién Interamericana sobre Concesién de los Derechos Politi-
cos a la Mujer (3 de mayo de 1948).

. Convencién sobre la Nacionalidad de la Mujer (26 de julio de 1933).

«  Convencién Interamericana contra toda forma de discriminacién e
intolerancia (5 de junio de 2013).

«  Principios y buenas practicas sobre la proteccién de las personas pri-
vadas de la libertad en las Américas (9 de marzo de 2008).

Los anteriores instrumentos pueden ser categorizados dentro del am-
plio espectro del denominado soft law (en espaiiol, derecho suave), construi-
do a partir de los diversos instrumentos internacionales que no cumplan
con los criterios del articulo 93 superior. Sin embargo, por su relevancia se
constituyen en criterio relevante de interpretacion a la hora de establecer
la solucién de un problema juridico de rango convencional, sea de caracter
normativo o factico.
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Providencias de la Corte IDH.

Es de facil observancia que en las providencias emitidas por la Corte
[DH -en sede contenciosa y consultiva— se sefiale que, ademas de las dis-
posiciones propias de la CADH, se debe acudir a la interpretacién que de
ella realiza su juez natural. En términos del Tribunal en sentencia del caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile (2006):

124. (...) En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de

“control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que

aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre De-

rechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta

no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo

ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién

Americana.

Con ello surge una pregunta —que por su dimensiéon de complejidad
implicard un posterior desarrollo—, respecto a la referencia de interpreta-
cién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana. Alli se establece con
meridiana claridad que la Corte IDH puede emitir, entre otras, los siguien-
tes tipos de providencias:

«  Sentencias (que incluye las excepciones preliminares, fondo, repara-
ciones y costas), lo que se traduce en su competencia contenciosa, que
encuentra pleno soporte en la linea jurisprudencial construida desde
el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (2006), hasta Andrade
Salmén vs. Bolivia (2016). Aqui se ratifica la postura establecida en el
parrafo 124 del primer caso mencionado.

En este primer apartado se abordé el control de convencionali-
dad y sus manifestaciones, para proponer el obligatorio reconocimien-
to del precedente convencional definido por la Corte IDH en sede con-
tenciosa. Lo anterior, sin perjuicio que posteriormente se establezca
una discusion frente a su obligatoriedad determinada por el criterio de
si el Estado fue (o no) parte dentro del proceso al interior del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH).

+  Resoluciones de cumplimiento que encuentra soporte en el articulo
69* del reglamento de la Corte IDH.

¢ Mediante la presentacion de informes estatales y de las correspondientes observa-
ciones a dichos informes por parte de las victimas o sus representantes se supervisan
las sentencias y demds decisiones de la corte y la CADH presenta observaciones al
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«  Opiniones consultivas que se soporta en la disposicién prevista en el
articulo 64 de la CADH".

+  Decisiones en su funcidn precautoria, que se traduce en la emisién de
medidas provisionales de acuerdo con la funcién descrita en el articu-
lo 27*% del reglamento de la Corte IDH.

De cualquier forma, las cuatro manifestaciones de la Corte IDH, sea
en sede contenciosa, consultiva o precautoria, puede efectuar una interpre-
tacion de las disposiciones convencionales del instrumento, siendo que ello
defina la concepcidn respecto de algtin derecho o garantia alli previsto. No
obstante, es posible descartar en ello el literal b) propuesto por su objeto en
si mismo. Respecto al literal ¢) de las opiniones consultivas, la postura no
es de pleno recibo pues se concibe que la interpretaciéon se realiza en sede
judicial o contenciosa. Sin embargo, bajo la postura asumida en este trabajo
de investigacion, en dos opiniones consultivas recientes la Corte ha esta-
blecido su vinculatoriedad bajo el caracter organico y funcional de la Corte
IDH frente al Estado.

Por ejemplo, la Opinién Consultiva 21 (OC-21/14) es elevada por los
estados de Brasil, Argentina, Uruguay y Paraguay. El objeto se basé en los
derechos y garantias de los nifios y nifias en el contexto de la migracién y/o
necesidad de proteccién internacional. Alli la Corte IDH senialé:

31. Del mismo modo, la Corte estima necesario recordar que, confor-

me al derecho internacional, cuando un Estado es parte de un tratado

internacional, como la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos, dicho tratado obliga a todos sus 6rganos, incluidos los poderes
judicial y legislativo, por lo que la violacién por parte de alguno de
dichos drganos genera responsabilidad internacional para aquél. Es
por tal razén que estima necesario que los diversos érganos del Esta-
do realicen el correspondiente control de convencionalidad, también

informe del Estado, asi como a las observaciones de las victimas o sus representantes
(Corte IDH, 2009).

¥ Como Estados miembros de la Organizacion tienen la posibilidad de dos tipos de
consulta: por un lado, a la Corte sobre la interpretacion de la convencién u otros
acuerdos relacionados con proteccion de los derecho shumanos en los Estados ameri-
canos. Por otro lado, segun les competa, los 6rganos enumerados en el capitulo X de
la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformadas por el Protocolo
de Buenos Aires (OC-1/82).

8 El articulo 27 menciona que de oficio la Corte tiene la opcién de ordenar unas medi-
das provisionales que considere pertinentes (segtin el articulo 63.2 de la Convencién)
para cualquier estado del procedimiento, cada vez que refiera a casos de extrema gra-
vedad y urgencia, asi como cuando sea necesario para evitar dafos irreparables a las
personas.
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sobre la base de lo que sefiale en ejercicio de su competencia no contenciosa o
consultiva [énfasis agregado], la que innegablemente comparte con su
competencia contenciosa el propésito del sistema interamericano de
derechos humanos, cual es, “la proteccién de los derechos fundamen-
tales de los seres humanos”.

Posteriormente, en la Opinién Consultiva 24 (OC-24 de 2017)* ratifi-
ca lo previsto en el parrafo 28 de la OC-23 de 2017 solicitada por Colombia
y adujo que:

26. La Corte estima necesario ademds recordar que, conforme al de-
recho internacional, cuando un Estado es parte de un tratado interna-
cional, como la Convencién Americana, dicho tratado obliga a todos
sus 6rganos, incluidos los poderes judicial y legislativo, por lo que la
violacién por parte de alguno de dichos érganos genera responsabili-
dad internacional para aquél. Es por tal razén que estima necesario que
los diversos érganos del Estado realicen el correspondiente control de
convencionalidad, también sobre la base de lo que senale en ejercicio
de su competencia no contenciosa o consultiva, la que innegablemen-
te comparte con su competencia contenciosa, el propédsito del sistema
interamericano de derechos humanos, cual es, “la proteccién de los
derechos fundamentales de los seres humanos”.

Adicionalmente, desde el punto de vista doctrinal Bazén (2017) sefiala:
El hecho de que la Corte IDH haya manifestado que las opiniones con-
sultivas no poseen efecto vinculante no significa que estas carezcan de
efecto juridico y valor prictico, ya que ella misma ha concedido que
aun cuando la opinién consultiva no tenga el caricter vinculante de
una sentencia en un caso contencioso, posee en cambio efectos juridicos
innegables [énfasis agregado]. (...) Sea como fuera, consideramos que la
doctrina del control de convencionalidad inocula nuevos elementos a
la discusién, lo que nos llevé hace tiempo a aseverar que las opiniones
consultivas del Tribunal Interamericano, pese a que obviamente no son
sentencias jurisdiccionales, si poseen caracter vinculante. (pp. 739-740)

* Opinién Consultiva solicitada por Costa Rica en relacion con las obligaciones es-
tatales respecto al cambio de nombre, identidad de género y los derechos derivados
de un vinculo entre parejas del mismo sexo. En relacion con el control de conven-
cionalidad, ratifica la concepcion prevista en la OC-21 de 2014 y su referencia como
parametro de convencionalidad en las interpretaciones realizadas por la Corte IDH
en funcion consultiva.
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Por ello, més alla que doctrinalmente haya resultado un foco de discu-
sién frente a la incorporacién de las opiniones consultivas dentro el para-
metro de ejercicio del control de convencionalidad; la Corte Interamericana
ha previsto que la interpretacién que de esta realice la Corte IDH, sefialada
en multiples de sus providencias, incluye lo referente a su ejercicio de fun-
cién contenciosa, asi como la de funcién consultiva.

Derecho internacional humanitario.

En multiples providencias la Corte IDH se ha referido al deber de los
Estados en respetar las normas correspondientes al derecho internacional
humanitario (DIH). Para efectos del proyecto de investigacién adelantado,
se tiene que este se constituye como un elemento propio del “ordenamien-
to juridico convencional material y ampliado” (Santofimio, 2017, p. 50). Lo
anterior, teniendo en cuenta la relevancia que reconoce Santofimio (2017) al
sefialar que es “un componente de inmenso valor y consideracion dentro del
dmbito de la convencionalidad (...) que dada su vinculatoriedad y prevalen-
cia en relacién con cada uno de los miembros de la comunidad internacional
y su profundo carécter consuetudinario” (p. 292).

Respecto a la vinculatoriedad del DIH, en relacién con la conforma-
cion del ordenamiento juridico convencional, Santofimio (2017) agrega:

La convencionalidad que se opera a partir de la exigencia de las obli-

gaciones del derecho internacional humanitario abre una dimensién

sustancial para que los Estados, al encontrarse en situacién de con-
flicto armado interno, ajusten el cumplimiento de sus deberes, fines

y misiones a un contenido que no se limita simplemente a la defensa,

sino a la proteccién positiva de la esfera de los derechos, libertades

e intereses de los ciudadanos de la poblacién civil que se vean com-

prometidos, involucrados o vinculados al conflicto armado interno.

Sin perjuicio de lo cual, no solo el Estado es el destinatario de dichas

obligaciones convencionales, sino que cabe afirmar como exigible de

todos los grupos u organizaciones armadas que enfrentadas al Estado
estan llamadas a cumplir con esos minimos, ya que en caso de no res-

petarse a estos también se les puede juzgar por su vulneracién. (p. 298)
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De lo anterior se deriva que los principios, estindares y normas previs-
tas en el DIH también seran material controlante en el ejercicio del control
de convencionalidad especialmente en contextos de conflicto armado in-
terno. Esto denota la importancia del compilado de normas que se adhieren
al bloque de constitucionalidad en Colombia y harian parte del control de
convencionalidad, bajo los supuestos propuestos por el Tribunal Interame-
ricano en sentencia del caso Masacre Santo Domingo vs. Colombia (2013):

23. Del mismo modo, con respecto a la aplicaciéon del Derecho Inter-

nacional Humanitario, el Tribunal sefial6 en otras oportunidades que

si bien “la Corte carece de competencia para declarar que un Estado es
internacionalmente responsable por la violacién de tratados interna-
cionales que no le atribuyen dicha competencia, se puede observar que
ciertos actos u omisiones que violan los derechos humanos de acuerdo
con los tratados que le compete aplicar infringen también otros ins-
trumentos internacionales de proteccion de la persona humana, como
los Convenios de Ginebra de 1949 y, en particular, el articulo 3 co-
mun”. (p. 10)

Adicional al gran corpus iuris interamericano al que se hace referencia,
este incluye las normas y disposiciones propias del DIH que sirvan de fun-
damento a la Corte IDH para adoptar decisiones en favor de la proteccién
y garantia de derechos y libertades, especialmente en contextos de justicia
transicional.

El derecho de gentes o ius cogens.

Aligual que el DIH existe otro cuerpo normativo de caracter no formal
que incide sobre la conformacién del ordenamiento juridico convencional
material ampliado: el derecho de gentes o ius cogens; considerado el derecho
internacionalmente aceptado y reconocido; no admitiendo su inaplicacién
bajo argumentos de derecho interno fundamentado en el articulo 53 de la
Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados (1969) en los siguien-
tes términos:

Tratados que estdn en oposicién con una norma imperativa de dere-

cho internacional general (“jus cogens”). Es nulo todo tratado que, en

el momento de su celebracién. Esté en oposicién con una norma impe-
rativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente
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Convencién, una norma imperativa de derecho internacional general
es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional
de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en con-
trario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de de-
recho internacional general que tenga el mismo caricter. (Ley 32 de

1985)

A efectos de la conformacién del ordenamiento juridico convencional,
en términos de Santofimio (2017), como elemento a considerar en el sistema
interamericano el derecho de gentes o ius cogens:

(...) resulta trascendente por fundarse en el principio de la humanidad

y dada su naturaleza de componente bésico del derecho internacional

publico consuetudinario, imperativo para todos los Estados por el solo

hecho de su existencia y pertenencia a la comunidad internacional, por
lo que es nulo cualquier tratado internacional encaminado a descono-

cerlo. (p. 282)

De forma coherente, respecto a la incidencia del ius cogens en el con-
trol de convencionalidad Quinche (2014) sostiene una doble vertiente en lo
que refiere a los principios juridicos que estdn en la base del control de con-
vencionalidad: principios y fuentes tradicionales del derecho internacional;
asi como principios y fuentes en el derecho internacional contemporineo.
De esta forma, acudiendo nuevamente a lo que Santofimio (2017) denomina
como dindmica de la convencionalidad ampliada, el autor aduce como conclu-
sioén aplicable a nuestro texto:

266. Como puede observarse, la convencionalidad no es una construc-

cién juridica aislada, marginal o reducida a solo el ambito del dere-

cho internacional de los derechos humanos. Por el contrario, en otros
sistemas de derechos humanos, como el europeo, o en un sistema de
derecho comunitario también ha operado de manera amplia. Lo que
nos permite concluir que el control en relacién con la aplicacién del
derecho sustancial que se desprende se (sic) la convencionalidad den-
tro del sistema interamericano se extiende también en direccién a to-
dos y cada uno de los elementos enunciados en cuanto componentes
indiscutibles de la convencionalidad en materia de derechos humanos
entendida de manera sustancial y amplia. (p. 312)
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De lo anterior se deriva que el derecho de gentes, ius cogens o derecho
internacionalmente reconocido, por via de la Convencién de Viena sobre
el cumplimiento de los Tratados, exige su cumplimiento. Para el control de
convencionalidad asegura la constitucién de un gran cuerpo normativo con
los instrumentos de primer orden, segundo orden, DIH y el ius cogens.

Principio de buena fe objetiva derivada de las
obligaciones previstas en los articulos 26y 27 de la
Convencion de Viena (1969).

En el momento de ratificacién de un tratado internacional surge la
obligacién para el Estado de: cumplir sus disposiciones a partir de la buena
fe objetiva y no alegar fundamentos de cardcter interno para su descono-
cimiento u omisién. Lo anterior soportado en los articulos 26 y 27 de la
Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados:

26. “Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las partes y

debe ser cumplido por ellas de buena fe. 27. El derecho interno y la

observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las disposi-
ciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento
de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en

el articulo 46. (Ley 32 de 1985)

Lo anterior encontrando especial desarrollo en la Opinién Consultiva
14 (OC-14/94). Esta tuvo por objeto de consulta la eventual responsabilidad
del Estado por la expedicién o aplicacién de normas contrarias a la Conven-
cién. Alli se sefalé:
35. Una cosa diferente ocurre respecto a las obligaciones internaciona-
les y a las responsabilidades que se derivan de su incumplimiento. Se-
gun el derecho internacional las obligaciones que este impone deben
ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el
derecho interno [énfasis agregado]. Estas reglas pueden ser consideradas
como principios generales del derecho y han sido aplicadas, aun tra-
tandose de disposiciones de caracter constitucional, por la Corte Per-
manente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia
[Caso de las Comunidades GrecoBiilgaras (1930), Serie B, No. 17, pag.
32; Caso de Nacionales Polacos de Danzig (1931), Series A/B, No. 44,
pag. 24; Caso de las Zonas Libres (1932), Series A/B, No. 46, pag. 167;
Aplicabilidad de la obligacién a arbitrar bajo el Convenio de Sede de
las Naciones Unidas (Caso de la Misién del PLO) (1988), fici. 12, a 31-2,
parr. 47]. Asimismo, estas reglas han sido codificadas en los articulos
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26y 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969. (Ley 32 de 1985), en lo que refiere al pacta sunt servanda y la buena
fe objetiva respecto al cumplimiento de los Tratados de 1969. (Ley 32 de
1985).

Por lo anterior, el ejercicio del control de convencionalidad obedece no
solo a las obligaciones generales previstas en el articulo 1y 2 de la CADH,
sino que su cumplimiento encuentra sustento de raigambre anterior en los
articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados
(Ley 32 de 1985), en lo que refiere al pacta sunt servanda y la buena fe objetiva
respecto al cumplimiento de los Tratados.

Principios para la interpretacion del ordenamiento

convencional.

Sin lugar a duda un criterio relevante sobre el cual se construye el con-
trol de convencionalidad (como especie) y el ordenamiento juridico conven-
cional (como género) es el principio previsto en el articulo 29 de la CADH
denominado pro homine. Su objeto radica en la aplicacién de la norma que
brinde mayor garantia al ser humano propio del derecho internacional de
los DDHH.

La Corte IDH ha desarrollado de forma amplia el concepto y la apli-
cabilidad del principio. Es elemental tener en cuenta que mds alld de de-
terminar un criterio jerirquico o funcional en la garantia de los derechos
humanos, se propone uno que garantice el efecto itil en ello defendiendo la
postura que represente mas benévolo para la persona. Asi, Ferrer Mac-Gre-
gor (2013) en su voto razonado del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
México (2010) senalo:

38. En efecto, al realizarse el “examen de compatibilidad convencio-

nal”, el juez nacional debe siempre aplicar el principio pro homine

(previsto en el articulo 29 del Pacto de San José), que implica, inter

alia, efectuar la interpretacion mds favorable [énfasis agregado] para el

efectivo goce y ejercicio de los derechos y libertades fundamentales;

50 pudiendo incluso optar por la interpretacién mas favorable en caso

de aplicabilidad de la Convencién Americana y otros tratados inter-

nacionales sobre derechos humanos. Asi lo ha interpretado la propia

Corte IDH (...). (p. 14)

De forma complementaria, Santofimio (2017) establece que existen
medios de interpretacion generales frente al ordenamiento juridico con-
vencional, derivado de la Convenciéon de Viena sobre los tratados. No
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obstante, como se establece en el articulo 31 del instrumento mencionado,
en casos que deje ambiguo u oscuro el sentido del Tratado, o conduzca a
un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable —lo que desde nuestra
perspectiva pudiese encontrar soporte en la reconocida teoria de la Férmula
de Radbruch-, propone la aplicacién de medios de interpretacién comple-
mentaria: el principio de proporcionalidad y la ponderacién, encontrando
como justificaciéon que:
391. La actividad interpretativa complementaria de que trata el arti-
culo 32 de la Convencidén de Viena, que invita a la (sic) lectura de los
tratados sobre la base de principios cuando es imposible lograr la cla-
ridad del consenso de las vias de la interpretacién directa aplicando
las féormulas del articulo 31 del mismo ordenamiento, al igual que la
actividad interpretativa directa sobre la base de principios a que invita
el articulo 29 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
implican de por si el desarrollo de metodologias fundadas en los prin-
cipios de proporcionalidad y ponderacién, fundamentales para recon-
ducir de manera objetiva el alcance de los tratados o resolver segtin el

caso de conflictos relativos al &mbito de principios aplicables. (p. 377)

La proporcionalidad.

La proporcionalidad®® vista como un test o metodologia de interpreta-
cién de normas juridicas de rango constitucional ha sido definida en multi-
ples ocasiones por la Corte Constitucional® frente a pujas del principio de
igualdad. De ahi que propongan criterios derivados: necesidad; adecuacién
o idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto. En ese sentido, Santofi-
mio (2017) aduce que “el principio de proporcionalidad configura un precio-
so instrumento reductor de la discrecionalidad en la que se asienta el ejerci-
cio de las potestades del juez interamericano, de aplicacién en el 4ambito de
las actuaciones decisiones de contenido discrecional” (p. 382).

°% Véase Corte IDH, caso La Masacre La Rochela vs. Colombia el cual implicé ejecu-
ciones extrajudiciales de al menos doce personas por parte del ejército colombiano. La
sentencia de la Corte IDH determiné la responsabilidad del Estado por violaciones a
la vida, integridad y garantias judiciales de las victimas: “Para que el Estado satisfaga
el deber de garantizar adecuadamente diversos derechos protegidos en la Convencién,
entre ellos el derecho de acceso a la justicia y el conocimiento y acceso a la verdad, es
necesario que cumpla su deber de investigar, juzgar y, en su caso, sancionar y reparar las
graves violaciones a los derechos humanos. Para alcanzar ese fin el Estado debe observar
el debido proceso y garantizar, entre otros, el principio de plazo razonable, el principio
del contradictorio, el principio de proporcionalidad de la pena, los recursos efectivos y
el cumplimiento de la sentencia” (parr. 193).

> Véase Sentencia C-663 de 2009. Cuando se trata de estudiar normas que han sido acu-
sadas de desconocer el derecho a la igualdad, el juez debe estudiar en primer lugar si la
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La ponderacion®.

Mucho se ha hablado de ponderacién de principios como aquel ra-
zonamiento o metodologia para resoluciéon de conflictos juridicos entre
principios (como mandatos de optimizacién); para ello, asignan un peso
especifico a aquellos dependiendo del caso en concreto, de acuerdo con las
condiciones facticas y juridicas del contexto en estudio. En relacién con la
interpretacién del ordenamiento juridico convencional, Santofimio (2017)
senala:

394. (...) La ponderacion asi vista es ante todo una estructura formal,

mediante la cual se establece una relaciéon de precedencia condiciona-

da, entre principios relevantes en cada caso o asunto que le correspon-
da ala administracion resolver y que le permite en consecuencia a esta

fundamentar su decisién. (p. 70)

De esta forma, adicional a los medios de interpretacién genéricos,
existen otros que sin lugar a duda impactan sobre el ejercicio del control
de convencionalidad. Ademas de incidir sobre la interpretacién que realiza
la Corte frente al ordenamiento convencional, se constituyen como herra-
mientas metodolégicas propias de las autoridades en ejercicio del control de
convencionalidad.

A partir de lo anterior como presupuesto y, en general, la descripcién
de los elementos sustantivos y adjetivos del control, se propone el siguiente
esquema hacia una propuesta de bloque de convencionalidad. Es resultado
de las disposiciones normativas y jurisprudenciales abordadas en la presen-
te investigacioén hacia la ratificacién de un ordenamiento juridico conven-
cional material ampliado.

disposicién realmente otorga un trato diferente a personas colocadas en la misma situaciéon
de hecho. Si ello ocurre, entonces debe examinar (i) si la medida es (0 no) adecuada,
esto es, si ella constituye un medio idéneo para alcanzar un fin constitucionalmente
valido; (ii) si el trato diferente es (0 no) necesario o indispensable, para lo cual debe el
funcionario analizar si existe (0 no) otra medida que sea menos onerosa, en términos del
sacrificio de un derecho o un valor constitucional, y que tenga la virtud de alcanzar con
la misma eficacia el fin propuesto; (iii) finalmente el juez realiza un anélisis de propor-
cionalidad en estricto sentido, para determinar si el trato desigual no sacrifica valores
y principios constitucionales que tengan mayor relevancia que los alcanzados con la
medida diferencial. Cuando se trate de un escrutinio estricto, el juez constitucional debe
cerciorarse de que el fin perseguido por el legislador sea legitimo, importante e impe-
rioso; el medio adecuado, efectivamente conducente y necesario, y la relacién medio-fin
adecuada, efectivamente conducente y no susceptible de ser remplazada por otro medio
alternativo o menos lesivo.

52 Véase caso Atala Rifo y nifias vs. Chile (2012, parr. 124-169).
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Figura 2. Bloque de convencionalidad
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Derecho Internacional Homanitario (DITH)

Fuente: elaboracién propia.

Elementos adjetivos del control de convencionalidad.

Hasta el momento se han abordado los elementos sustantivos desde la pers-
pectiva de construccién de un ordenamiento juridico convencional mate-
rial ampliado, de aplicacidn directa por parte de toda autoridad, por expreso
mandato de la Corte IDH en multiples pronunciamientos, en ejercicio de
su funcién contenciosa y consultiva. A continuacién, se pretende esbozar
de forma enunciativa los elementos adjetivos o procedimentales del control
de convencionalidad, desde el precedente de la Corte IDH como intérprete
natural del denominado bloque de convencionalidad ya estructurado.

Organos y funcionarios llamados a ejercer el

control difuso de convencionalidad.

De acuerdo con el momento histérico denominado como control piibli-
co de convencionalidad, el destinatario de su aplicacion es tarea de cualquier
autoridad y no solo del Poder Judicial. Este tltimo sera determinante a la
hora de establecer el sistema de control de convencionalidad, haciendo un
simil con el sistema de control de constitucionalidad en Colombia que, de
acuerdo con Velandia (2016), es de caracter hibrido.

Principio de propo reionalidad
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Para efectos de este acdpite se propone que la competencia por exce-
lencia en el ejercicio del control de convencionalidad corresponde a toda
autoridad de cualquier nivel o jerarquia; sin perjuicio que se defienda la
postura de que exista una carga convencional hacia un control judicial de
convencionalidad. En otros términos, que establezca una obligacién espe-
cial de ejercer el control en cabeza de los jueces y tribunales internos. En
palabras de Ferrer Mac-Gregor (2013) en su voto razonado del caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México, al establecer que:

19. La intencionalidad de la Corte IDH es clara: definir que la doctrina

del “control de convencionalidad” se debe ejercer por “todos los jueces’,

independientemente de su formal pertenencia o no al Poder Judicial y

sin importar su jerarquia, grado, cuantia o materia de especializacién.

(...) 20. Asi, no existe duda de que el “control de convencionalidad”

debe realizarse por cualquier juez o tribunal que materialmente rea-

lice funciones jurisdiccionales, incluyendo, por supuesto, a las Cortes,

Salas o Tribunales Constitucionales, asi como a las Cortes Supremas

de Justicia y demais altas jurisdicciones de los veinticuatro paises que

han suscrito y ratificado o se han adherido ala Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, y con mayor razén de los veintiun Estados
que han reconocido la jurisdiccién contenciosa de la Corte IDH, de un

total de treinta y cinco paises que conforman la OEA. (p. 20)

Por lo anterior, es factible determinar dos momentos respecto a definir
las competencias en el ejercicio del control de convencionalidad en sentido
difuso: por un lado, jueces y érganos adscritos al Poder Judicial®, bajo el
presupuesto que frente al fallo de su funcién por el legislador corresponde
a los jueces del Estado velar por el efecto tutil de la CADH y un segundo
momento. Por otra parte, toda autoridad** que responde a la mayor garantia
posible de las disposiciones previstas en la CADH y en su ordenamiento
juridico convencional derivado. Sin embargo, en teoria dificulta su radio de
accién por elementos que seran descritos posteriormente.

>3 Puede tenerse en cuenta la linea jurisprudencial desarrollada desde el caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile (2006), hasta el mismo caso Gelman vs. Uruguay (2011) que
reconoce esa obligacidn especial en cabeza de jueces y tribunales internos.

>* Véase caso Gelman vs. Uruguay (2011) hasta la Opinién Consultiva OC-24 de 2017.
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Criterios de competencia para su ejercicio en su
vertiente concentrada.

Como fue mencionado, el término de control de convencionalidad tiene su
nacimiento desde una vertiente concentrada. Concibe que corresponde al
ejercicio realizado por la Corte IDH a la hora de determinar la responsa-
bilidad internacional del Estado signatario por violacién a los derechos y
garantias consagrados en el corpus iuris interamericano. No obstante, se es-
tablecen como factores de competencia para ejercer su autoridad contencio-
sa y, por tanto, el control de convencionalidad en su sentido concentrado:
ratione personae, ratione temporis, ratione loci, ratione materiae.

Ratione personae.

El primero de los criterios o factores de competencia por parte de la
Corte IDH hace relacion con los Estados parte que se someten al estudio de
compatibilidad de normas y/o pricticas que cumplan con dos condiciones:
“ser parte en la Convencién Americana y haber aceptado expresamente por
declaracién especial o por convencién especial la competencia contenciosa
de la Corte Interamericana” (Quiche, 2014, p. 100).

La primera es propia respecto a la ratificacién y aprobacién de la
CADH, o cualquiera de los instrumentos complementarios del corpus iuris
interamericano; la segunda corresponde al reconocimiento —bajo los pre-
supuestos de la Convencién de Viena sobre los tratados— de la competencia
contenciosa de la Corte IDH. Adicionalmente, Quinche (2014) establece dos
reglas frente a este factor de competencia: principio de identidad o conti-
nuidad del Estado y la su responsabilidad por la actuacién de particulares.
Por tanto, el autor senala:

De acuerdo con el principio de identidad o continuidad del Estado, la

responsabilidad de este subsiste y no puede ser evitada, aunque haya

existido un cambio politico. Esa regla es muy importante, pues evita
que se justifique la violacién de los derechos, alegando el cambio de
presidente, de administracién o la concurrencia de un nuevo régimen

politico. (p. 210)

La segunda regla es muy importante y tiene que ver con la declaratoria
de responsabilidad internacional de los Estados, por el hecho de los parti-
culares. Esta puede ser rastrada en multiples casos contra Guatemala, Vene-
zuela y Colombia. Aqui la responsabilidad internacional del Estado puede
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generarse por actos cometidos por terceros, “lo que ocurre si el Estado in-
cumple, por accién u omisidn de sus agentes que se encuentren en posicion
de garantes de derechos humanos, las obligaciones erga omnes contenidas en
los articulos 1.1 y 2° de la Convencién” (p. 101).

Ratione materiae.

En razén a la materia (ratione materiae) es el segundo criterio o factor
de competencia para el conocimiento de un caso por el Sistema IDH y por
obligacién ante la Corte IDH. Hace referencia a los tratados que reconocen
derechos y garantias en favor de la persona y con ello la totalidad de trata-
dos que reconocen la competencia contenciosa de la Corte IDH. En palabras
de Quinche (2014) “la materia de competencia en el control de convencio-
nalidad estd constituida por la totalidad de los derechos reconocidos en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos” (p. 250).

Por lo anterior, es posible establecer que la presunta violaciéon de los
derechos previstos en el ordenamiento juridico convencional sera a partir
de las prerrogativas descritas en el instrumento, asi como la interpretaciéon
que de ella realice la Corte (supra 4.3).

Ratione loci.

El tercer factor o criterio para determinar la procedibilidad que un
caso sea conocido por la Corte IDH corresponde en razon al lugar que hace
referencia a la circunscripcion estatal en la cual se cometieron las conductas
contrarias a los derechos y garantias sefialados en la CADH. Para ello, Rey
(2008) establece: “el lugar donde se cometi6 la violacién debe hallarse den-
tro de la jurisdiccién del Estado demandado y, a su vez, las otras palabras
(sic) el territorio del Estado dentro del cual ejercer jurisdiccion debe ser el
dmbito espacial en la que ocurrié el hecho” (como se cité en Quinche, 2014,
p. 103).

El primer articulo del CADH (1978) es claro, al realizar la descripcion
establece de forma expresa el deber general de respetar las garantias y dere-
chos en juego, al senalar que:

283. Los Estados Parte en esta Convencién se comprometen a respetar

los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y

pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion [énfasis

agregado], sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
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nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social. (...) 2. Para los efectos de esta Convencidn, persona
es todo ser humano.

Sin perjuicio que en desarrollo de la linea jurisprudencial por la Cor-
te IDH; se han explorado nuevas teorias como la extraterriorialidad, en el
cumplimiento del factor de competencia ratio loci. Ha sido ampliamente
abordada en la reciente Opinién Consultiva OC-23/17*° donde el Tribunal
Interamericano estudid la posible afectaciéon de los DDHH en relacién con
el medio ambiente. Frente al tema se aduce:

81. Este Tribunal advierte que los supuestos en que las conductas ex-

traterritoriales de los Estados constituyen ejercicios de su jurisdiccion

son excepcionales y, como tal, deben ser interpretados de manera res-
trictiva. A efectos de analizar la posibilidad de ejercicio extraterrito-
rial de la jurisdiccion en el marco del cumplimiento de obligaciones en
materia ambiental, resulta necesario analizar las obligaciones deriva-
das de la Convencién Americana a la luz de las obligaciones de los Es-
tados en dicha materia. Ademas, las posibles bases de jurisdiccién que
surjan de esta interpretacion sistematica deben justificarse en las cir-
cunstancias particulares del caso concreto. La Corte Interamericana
estima que una persona esta sometida a la “jurisdiccién” de un Estado,
respecto de una conducta cometida fuera del territorio de dicho Esta-
do (conductas extraterritoriales) o con efectos fuera de dicho territo-
rio, cuando dicho Estado esta ejerciendo autoridad sobre la persona o
cuando la persona se encuentre bajo su control efectivo, sea dentro o

fuera de su territorio. (p. 37)

De esta forma fija un criterio importante, no el tnico, al ligar la ex-
traterritorialidad al ejercicio de las autoridades, quienes se encuentran in-
vestidos de funcidn estatal. Por tanto, ratifica la idea de un control publico
de convencionalidad atado a la teoria de ciudadania mundial propuesta por
Inmanuel Kant en La paz perpetua (2003).

>> Opinién Consultiva solicitada por el estado colombiano en que el objeto de la consulta
realizada gird en torno a que “una persona, aunque no se encuentre en el territorio de
un Estado parte, esta sujeta a la jurisdiccién de dicho Estado” proponiendo para ello
cuatro condiciones. En relaciéon con la extraterritorialidad efectia un desarrollo im-
portante frente a su connotacién respecto a la garantia de los derechos y libertades del
ordenamiento juridico convencional material, asi como su materializacién al factor de
competencia en el SIDH.
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Ratione tempore.

Debido al tiempo que parte del principio general del derecho como
irretroactividad de los tratados, obedece al previo reconocimiento de la
competencia contenciosa de la Corte frente a la configuracién de un hecho
ilicito internacional que concluyera con la declaratoria de responsabilidad
del Estado, sin perjuicio de las subreglas®®. Es un aspecto que ha venido
fijando la Corte IDH al interior de su jurisprudencia y Quinche (2014) las
resume asi:

La Corte ha sefialado asi que su competencia abarca dos eventos: al

juzgamiento por hechos cometidos con posterioridad a la aceptacién

de la competencia contenciosa, y el de violaciones ocurridas antes de
ese reconocimiento, pero cuyos efectos violatorios se prolongan en el

tiempo como acontece con los casos de desaparicién forzada. (p. 102)

A partir de esto se concluye que para el ejercicio del control concentra-
do por parte de la Corte IDH se requiere haber cumplido con los criterios
o factores determinantes de competencia tales como ratione personae (en ra-
z6n a la persona), ratione temporis (en razén al tiempo), ratione loci (en razén
al lugar o espacio) y ratione materia (en razén a la materia).

Oportunidad de aplicacion del control de convencionalidad

Los elementos adjetivos establecidos determinaron la competencia funcio-
nal por parte de toda autoridad en el control difuso de convencionalidad
y el cumplimiento de los factores o criterios de competencia por la Corte
IDH, que corresponde al control concentrado de convencionalidad. Resulta
necesario establecer la oportunidad —genérica— en el ejercicio del control
por parte de las autoridades, con especial énfasis en los jueces y tribunales
internos, teniendo como soporte la linea jurisprudencial construida.

% Verbigracia, la establecida en el caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica Domi-
nicana (2006): se refiere al caso de dos nifias nacidas en la Reptiblica Dominicana de as-
cendencia haitiana, a quienes se les neg6 el registro civil y la nacionalidad, dejaindolas en
una situacion de apatridia. La Corte IDH determiné que la Republica Dominicana viold
sus derechos a la identidad, la igualdad ante la ley y la proteccién contra la discrimina-
cién - que sefiala: “De este modo, el Tribunal es competente para conocer y declarar
violaciones a la Convencién en dos situaciones distintas: cuando los hechos violatorios
son posteriores a la fecha de reconocimiento de su competencia o cuando se trata de una
violacién continua o permanente que persiste después del reconocimiento, aunque su
inicio sea anterior a este”.
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Control de constitucionalidad y convencionalidad.
Si bien es cierto, desde el ano 2006 en multiples providencias se re-
conoce que el control se ejercera de acuerdo con el marco y regulaciones
internas correspondientes. También es de facil observancia que una de las
propuestas realizadas por el Tribunal Interamericano es el ejercicio conjun-
to y complementario del control de constitucionalidad y de convencionali-
dad; verbigracia, lo citado en la sentencia del caso de Trabajadores Cesados
del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert (2006):
128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces también estin sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque el efecto util de la Convencién no se vea
mermado o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus dispo-
siciones, 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 Convencion Ame-
ricana [énfasis agregado], evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta
funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestacio-
nes o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco
implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de
ese tipo de acciones.

Lo anterior se ratifica con lo manifestado en el caso Vélez Loor vs.
Panama (2010) en donde se sefiala:
287. Asimismo, cabe resaltar que cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencién Americana, quienes ejercen
funciones jurisdiccionales también estin sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque el efecto ttil de la Convencién no se vea merma-
do o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones,
objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos de cualquiera de los pode-
res cuyas autoridades ejerzan funciones jurisdiccionales deben ejercer no
solo un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex
officio entre las normas internas y la Convencion Americana [énfasis agre-
gado], (parr. 202 y 219) evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. (p. 6)
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En ese sentido, se corrobora en la sentencia del caso Liakat Ali Alibux
vs. Suriname (2014, parr. 124). Puede entenderse que, ademds del control de
constitucionalidad, propio del principio de supremacia constitucional; es
posible desarrollar de forma conjunta y complementaria el de convencio-
nalidad. Este tltimo corresponde al principio de supremacia convencional
-0 en la interpretacion arménica de la Constitucién (en su sentido amplio)
con el ordenamiento juridico convencional-, que como bien afirma Carpizo
(2013):

No creo en la transicion de supremacia constitucional a convencional,

sino en la interpretacién arménica del contenido de la Constitucién

y los derechos de fuente internacional, es decir, partir de la idea de

que esos derechos son una extension al catdlogo de derechos expresos

o implicitos previstos en la norma suprema y, por tanto, la interpre-

tacion debe ser en conjunto y en beneficio de sus destinatarios: el ser

humano y su entorno social, politico, econémico y ambiental. (p. 956)

Sin perjuicio de lo anterior se alcanza una conclusién parcial acerca de
posibles factores que dificulten el ejercicio del control de convencionalidad.
En las providencias de la Corte IDH se denota que su obligacién correspon-
dera al marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones pro-
cesales correspondientes. Por ejemplo, en Colombia dicho elemento no se
encuentra completamente claro; es una vicisitud frente a la garantia de los
derechos y libertades previstas en el corpus iuris interamericano.

Adicionalmente, un critica podria consistir en que para el caso co-
lombiano, en principio, no corresponderia una disyuntiva entre el control
de constitucionalidad y el de convencionalidad. La Convencién, y en gene-
ral los tratados —de acuerdo con los presupuestos del articulo 93 superior-,
hacen parte de la Constitucién bajo el criterio de bloque de constituciona-
lidad. Por tanto, en realidad se estaria acudiendo a un control de constitu-
cionalidad por via de bloque que responde a la subregla de la interpretacién
armonica propuesta por la Corte Constitucional de Colombia y maltiples
doctrinantes.

De acuerdo con la propuesta realizada por Ferrer Mac-Gregor en su
voto razonado del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (2010),
existe una relacién con el control de convencionalidad, marcado por su in-
tensidad de aplicacion a partir de criterios frente a los efectos y funcionali-
dades. Aqui el funcionario u 6rgano lo emplea bajo la siguiente dindmica:
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35. En efecto, la precision de la doctrina relativa a que los jueces deben
realizar “de oficio” el control de convencionalidad “evidentemente en
el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones proce-
sales correspondientes’, no puede interpretarse como limitante para
ejercer el “control difuso de convencionalidad”, sino como una manera
de “graduar” la intensidad del mismo. Esto es asi, debido a que este tipo
de control no implica necesariamente optar por aplicar la normativa o
jurisprudencia convencional y dejar de aplicar la nacional, sino impli-
ca ademads y en primer lugar, tratar de armonizar la normativa interna
con la convencional, a través de una “interpretacién convencional” de
la norma nacional.

Derogatorio.

Como sera desarrollado posteriormente, el sistema de control de con-
vencionalidad en Colombia puede distinguirse por ser dual y paralelo, es
decir, comienza en su sentido difuso y termina en su vertiente concentrada
(Velandia, 2016). De esta forma se propone que tendra efecto derogatorio
bajo dos condiciones: por un lado, el érgano que lo ejerce debera encon-
trarse con dicha competencia (Corte Constitucional o Consejo de Estado);
de otro lado, sacard del ordenamiento juridico aquella norma que consi-
dere contraria a las disposiciones convencionales. En ese sentido, Ferrer
Mac-Gregor (2010) manifiesta:

A través de esta “interpretaciéon conforme” se salva la “convenciona-

lidad” de la norma interna. El grado de intensidad maximo del “con-

trol de convencionalidad” se puede realizar por las altas jurisdicciones
constitucionales (normalmente los dltimos intérpretes constituciona-
les en un determinado sistema juridico) que generalmente tienen ade-
mas la facultad de declarar la invalidez de la norma inconstitucional
con efectos erga omnes. Se trata de una declaracién general de invali-
dez por la inconvencionalidad de la norma nacional. (p. 35)

Inaplicacion.

[gualmente serd de intensidad fuerte en caso de que los jueces de la
republica o la autoridad en general ostente la facultad de inaplicar una nor-
ma por encontrarla contraria a las disposiciones convencionales. Es imposi-
ble —factor que deberd ser argumentado— armonizar ambos ordenamientos;
entonces, como propuesta de este trabajo surge la denominada excepcion de
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inconvencionalidad —por algunos autores como Santofimio (2017)- a desarro-

llar posteriormente. Frente a este efecto, en su voto razonado del caso Ca-

brera Garcia y Montiel Flores vs. México, Ferrer Mac-Gregor (2010) sefala:
40. Lo que no parece razonable y estaria fuera de los parametros in-
terpretativos de la Corte IDH, es que ningun érgano nacional tenga
competencia para ejercer el “control difuso de convencionalidad” con
intensidad fuerte, es decir, dejar de aplicar la norma al caso particular
o con efectos generales como resultado de la inconvencionalidad de la
misma, ya que de lo contrario se produciria una responsabilidad inter-
nacional del Estado. (p. 15)

Figura 3. Bloque de convencionalidad

‘ Organo jurisdiccional constitucional® que declara su salida del ordenamiento.

Interpretaciéon conforme® a partir de la armonizacién del ordenamiento
interno frente al convencional.

Jueces® o autoridades que inaplican norma infraconstitucional por encontrarla
inconvencional.

Fuente: elaboracion propia.

*7 Segtin Ferrer Mac-Gregor (2010): A través de las altas jurisdicciones constitucionales
(usualmente los ultimos intérpretes constitucionales en un sistema juridico determi-
nado) es posible realizar el grado maximo del “control de convencionalidad”. Por lo ge-
neral, este tipo de jurisdicciones también tienen la facultad de declarar invalidez de la
norma inconstitucional con efectos erga omnes. En general, es una declaracién general
de invalidez por la inconvencionalidad de la norma nacional (Caso Cabrera y Montiel
Flores vs. México).

*8 Segtin Ferrer Mac-Gregor (2010): El supuesto es un grado intermedio de “control”. Su
operacién se ejecuta si no existe una posible “interpretacién conforme” de la normativi-
dad nacional con el Pacto de San José (u otros tratados) y la jurisprudencia convencional.
En ese sentido, la “convencionalidad” se salva de la norma interna a través de la “inter-
pretaciéon conforme” (Caso Cabrera y Montiel Flores vs. México).

> Segun Ferrer Mac-Gregor (2010): Existe una condicién en donde los jueces tienen
competencia para no aplicar una ley a un caso concreto por obrar en contra de lo que
estd mandado en la constitucién nacional: sistemas “difusos” de control de constitucio-
nalidad en donde dicho grado logra un mayor alcance pues a los jueces nacionales se
les otorga la atribucién de inaplicar la norma inconvencional (Caso Cabrera y Montiel
Flores vs. México).
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Material controlado o susceptible de control.

Como ha sido defendido desde el inicio del presente capitulo, el control de
convencionalidad encuentra especial fundamento en el segundo articulo
CADH, en relacién con la obligacién general del Estado signatario de adop-
tar las medidas de todo orden para hacer efectivos los derechos y libertades
en ella establecidos. De esta manera, es susceptible de control de conven-
cionalidad toda norma del Ordenamiento Juridico por parte de Estados que
han ratificado tratados propios del corpus iuris interamericano, con mayor
incidencia en los que reconocen la competencia contenciosa de la Corte
IDH. Incluso, aquellas normas producto de asambleas constituyentes —como
el primario y la materializacién de la soberania nacional (articulo 3 supe-
rior)- son susceptibles de control, como consecuencia de las corrientes de
internacionalizacién del derecho constitucional y la constitucionalizacién
del derecho internacional, bien sefialado por Calderén y Agudelo (2016):
Dentro del proceso de internacionalizacién del derecho constitucio-
nal, el poder constituyente encuentra limites en los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos, debidamente ratificados por los Es-
tados. Por lo anterior, cuando la normativa constitucional desconozca
o contravenga alguna de las normas convencionales pactadas, el texto
constitucional puede ser objeto de revisidn, en ejercicio del control
de convencionalidad por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Por ende, una Asamblea Nacional Constituyente Colombiana, al
momento de crear un nuevo orden constitucional, tendria el deber de
expedir una Constitucién Politica convencionalizada, acorde con los
tratados sobre derechos humanos ratificados y con la interpretaciéon
que sobre estos haya realizado la Corte Interamericana. (p. 99)

En este punto, segtin Sagiies (2015) el material controlado se considera
como:

El material controlado es el derecho nacional: constitucién, leyes y
demds normas. Inicialmente, en “Almonacid Arellano”, la Corte interame-
ricana de Derechos Humanos solamente habia hablado (en el control de
convencionalidad practicado por los jueces nacionales) de un control sobre
“leyes”, en su parrafo 124, pero después, en “trabajadores cesados del Con-
greso’, amplio el catdlogo y aludié en su parrafo 128, en general, a las “nor-
mas internas”, con lo que caen bajo la lupa del control de convencionalidad



Ejercicio del control de convencionalidad por jueces administrativos |

también las constitucionales locales, y todas las reglas vigentes en el ambito
doméstico, entendemos que incluso las provenientes del derecho consuetu-
dinario. (p. 293)

Antecedentes de ejercicio del “control de
convencionalidad” por el Estado colombiano

Como presupuesto para el capitulo cinco de la presente investigacion se
proponen algunas providencias emitidas por la Corte Constitucional, ci-
tadas como referentes en el ejercicio del control de convencionalidad por
parte de la Corte IDH, a saber, en la sentencia del caso Atala Riffo y nifias
vs. Chile (2012) la cual sefniala:
283. Asi, por ejemplo, tribunales de la mas alta jerarquia en la regién,
tales como la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica, el Tribunal Constitucional de Bolivia, la Suprema Cor-
te de Justicia de Republica Dominicana, el Tribunal Constitucional
del Perq, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina, la
Corte Constitucional de Colombia, la Suprema Corte de la Nacién de
México y la Corte Suprema de Panama se han referido y han aplicado
el control de convencionalidad teniendo en cuenta interpretaciones
efectuadas por la Corte Interamericana.

Ahora bien, la Sentencia C-010 de 2000 estudié la constitucionalidad
de la Ley 74 de 1996 “por la cual se reglamenta la transmisién de programas
por los servicios de radiodifusién”. En ese sentido, a criterio de la Corte IDH
acude al control de convencionalidad en el parrafo 6 de la parte considera-
tiva, asi:

7- Directamente ligado a lo anterior, la Corte coincide con el intervi-

niente en que en esta materia es particularmente relevante la doctri-

na elaborada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
es el 6rgano judicial autorizado para interpretar autorizadamente la

Convencién Interamericana. En efecto, como lo ha sefialado en varias

oportunidades esta Corte Constitucional, en la medida en que la Car-

ta senala en el articulo 93 que los derechos y deberes constitucionales
deben interpretarse “de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia”, es indudable que

0 También citada en la sentencia del caso Lopez Mendoza vs. Venezuela (2012, parr.
277).
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la jurisprudencia de las instancias internacionales, encargadas de inter-
pretar esos tratados, constituye un criterio hermenéutico relevante
para establecer el sentido de las normas constitucionales sobre dere-
chos fundamentales.

Por otra parte, en la sentencia del caso Gelman vs. Uruguay (2011)
aduce que:

(...) de modo que la existencia de un verdadero régimen democratico
esta determinada por sus caracteristicas tanto formales como sustan-
ciales, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones a las
normas del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccién de
los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla
de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por
parte de las mayorias en instancias democraticas, en las cuales tam-
bién debe primar un “control de convencionalidad” (supra parr. 193),
que es funcién y tarea de cualquier autoridad publica y no solo del
Poder Judicial. En este sentido, la Suprema Corte de Justicia ha ejerci-
do, en el Caso Nibia Sabalsagaray Curutchet, un adecuado control de
convencionalidad respecto de la Ley de Caducidad, al establecer, inter
alia, que “el limite de la decisién de la mayoria reside, esencialmente,
en dos cosas: la tutela de los derechos fundamentales (los primeros,
entre todos, son el derecho a la vida y a la libertad personal, y no hay
voluntad de la mayoria, ni interés general ni bien comn o publico en
aras de los cuales puedan ser sacrificados) y la sujecion de los poderes
publicos a la ley”. Otros tribunales nacionales se han referido también
a los limites de la democracia en relacién con la protecciéon de derechos
fundamentales.

Sobre la Corte Constitucional, estd la Sentencia C-141 de 2010 amplia-
mente conocida por “tumbar” la segunda reeleccién del expresidente Alvaro
Uribe Vélez a través del denominado “test de sustitucién de la Constitu-
cioén”. De otro lado, el caso Masacres de Ituango vs. Colombia (2013)! en su
resolucién de cumplimiento aduce un ejercicio oportuno de control de conven-
cionalidad en la emisién de la Sentencia T-367 de 2010 en los siguientes términos:

¢! Este caso se relaciona con violaciones a los derechos humanos ocurridas en Ituango,
Colombia, donde se llevaron a cabo masacres que involucraron graves violaciones a la
vida, integridad personal y otros derechos fundamentales. La corte declaré que el Es-
tado colombiano fue responsable por la violacién de varios derechos consagrados en la
CADH. La sentencia incluy6 determinaciones sobre el deber de investigar, sancionar, y
reparar a las victimas, destacando la obligacién del Estado de prevenir y enfrentar actos
de violencia indiscriminada.
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La Corte valora positivamente que el Tribunal Superior de Antioquia,
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional
de Colombia hayan ejercido un adecuado, efectivo y comprehensivo
control de convencionalidad para asegurar el efectivo cumplimiento
de este punto de la Sentencia de la Corte, asi como lo hizo, en otro
supuesto analizado mads adelante, el Tribunal Administrativo de An-
tioquia (infra Consid.40), lo cual se refleja en las consideraciones ju-
ridicas de dichos tribunales y denota, a su vez, un dindmico didlogo
jurisprudencial

Antecedentes recientes de un correcto ejercicio del
control de convencionalidad por estados signatarios
de la CADH

En el analisis de contenido realizado como técnica de recoleccién de datos,
fue posible determinar dos casos recientes (2016) en que el Estado someti-
do a la competencia contenciosa de la Corte IDH ha ejercido el control de
convencionalidad. Por un lado, est4 el Caso Tenorio Roca vs. Pera (2016).
Los hechos del presente caso se centran en la detencién y desaparicion del
sefior Rigoberto Tenorio Roca, y en relacién del control de convencionali-
dad senala:
231. Por lo tanto, debido a un oportuno y acertado control de con-
vencionalidad, en el caso concreto la inadecuacién del tipo penal de
desaparicién forzada y de ciertos extremos del Acuerdo Plenario No.
9-2009/CJ-116 a los pardmetros convencionales no se materializé en
un elemento especifico de obstaculizacién en el desarrollo efectivo de
las investigaciones o procesos abiertos por la desaparicién forzada del
sefnor Tenorio Roca, aun cuando se encuentra latente el hecho de que
pudieran ser invocados por los imputados u otras autoridades esta-
tales, toda vez que el mismo “continta siendo un criterio interpre-
tativo emanado por la Corte Suprema de Justicia [que,] en principio,
los jueces y juezas de instancias inferiores estarian llamados a aplicar
como un criterio vélido de interpretaciénl,] con la carga de tener que
argumentar las razones en caso de desapartarse de tal lineamiento’, tal
como resalté la Comisioén.

También se identifica el caso Andrade Salmén vs. Bolivia (2016). En
relacion con el control de convencionalidad sefiala:
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100. Por lo tanto, debido a que el Estado garantizé efectivamente el de-
recho a la libertad personal de la sefiora Andrade mediante las senten-
cias del Tribunal Constitucional, lo que a su vez constituyé un opor-
tuno y adecuado control de convencionalidad, la Corte concluye que
cesé la alegada violacién.

Clasificacion del control de convencionalidad

De acuerdo con las sentencias y opiniones consultivas objeto de investiga-
cién, a través de analisis de contenido fue posible determinar la siguiente
tipologia de control de convencionalidad segun la respectiva categoria.

Segun el funcionario que lo ejerce.

Control judicial de convencionalidad (supra 4.1, lit. d.), que encuentra
fundamento en amplia jurisprudencia del Corte IDH, especialmente, desde
el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (2006, parr. 124), hasta la re-
ciente sentencia del caso Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades
vecinas del municipio de Rabinal vs. Guatemala (2016, parr. 289). Estas se
caracterizan por acentuar la obligacién en su ejercicio por parte de los jue-
ces y 6rganos adscritos al Poder Judicial de todos los niveles.

Control ptblico de convencionalidad (supra 4.1, lit. e.), el cual surge de
la sentencia emitida por la Corte IDH en el caso Gelman vs. Uruguay (2011,
parr. 239) al establecer que la obligacién en su ejercicio recae sobre toda
autoridad en el desarrollo de sus funciones.

Segun sus efectos.

Inaplicabilidad de la norma respecto a no superar los estindares del
control, como resultado de aplicacién de la excepcién de inconstitucionali-
dad por via de bloque de constitucionalidad. Esto no es otra cosa que la ma-
terializacién del principio de supremacia constitucional (articulo 4° supe-
rior) en su sentido internacionalizado o convencionalizado; en caso tal un
juez de la reptiblica —soportado en el sistema hibrido colombiano (Velandia,
2016)- podrd inaplicar una norma infraconstitucional por encontrarla con-
traria a las disposiciones de la Constitucién.

Derogatoria de la norma que resulta contraria a la CADH como la
intensidad mads fuerte en el ejercicio del control de convencionalidad en un
sistema dual y paralelo como el colombiano. Inicia en su vertiente difusa y
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finaliza en su sentido concentrado por parte de la Corte Constitucional o el
Consejo de Estado, quienes podran retirar del ordenamiento juridico una
norma sometida a estudio de constitucionalidad objetiva por encontrarla
contraria a principios, valores y estdndares del corpus iuris interamericano,
siempre que no sea posible su armonizacién.

Segun la via de aplicacion.

En la via de aplicacién existen tres posibilidades. Primero, por la via
de accién publica de inconstitucionalidad bajo los presupuestos previstos en
la Constitucion y su respectivo decreto reglamentario. Tiene por objeto la
declaratoria de inexequibilidad de una norma infraconstitucional por car-
gos con argumentos propios del ordenamiento juridico convencional mate-
rial ampliado.

Segundo, la excepcién de inconstitucionalidad por via de bloque de
constitucionalidad como materializacién del principio de supremacia cons-
titucional. Este corresponde al juez de republica frente a la aplicacién —en
un caso concreto— de una norma contraria a las disposiciones convenciona-
les propias del corpus iuris interamericano.

Tercero, la via ex oficio en donde existe un criterio recurrente en el
precedente fijado por la Corte IDH respecto a que el ejercicio del control de
convencionalidad debe ser de manera oficiosa por parte de los jueces, Poder
Judicial y autoridades —segun el hito propuesto— caso Almonacid Arellano
y otros vs. Chile (2006), caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México
(2010), y caso Gelman vs. Uruguay (2011).

Segun el sistema de control de convencionalidad.

De forma similar al sistema de control de constitucionalidad es posible
distinguir una tipologia de control de convencionalidad segin su apertura
para su ejercicio. A continuacién, se identifican algunos:

a. Concentrado: propio del primer momento de control de convencio-
nalidad derivado del voto razonado de Sergio Garcia Ramirez en el
ano 2003 para el caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, también
denominado como original o externo por entender que corresponde a
la Corte IDH.

b.  Difuso: surge del precedente fijado en la sentencia del caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile (2006), entendiendo que es obligacién de
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todos los jueces ejercer una “especie de control de convencionalidad”

entre las normas internas y las disposiciones de la Convencién, pro-

pendiendo por la garantia de su efecto util.

Dual y paralelo: como afirma Velandia (2016) este sistema se caracteri-

za por excepcién de inconstitucionalidad, sefialando:
(...) por un lado se otorg6 competencia al juez ordinario de apli-
car en cada caso concreto los principios de supremacia constitu-
cional y de control de constitucionalidad, toda vez que se elevé a
canon constitucional lo que en Estados Unidos de Norteamérica
se conocié como modelo difuso de control de la constitucionali-
dad, es decir, contempl6 por primera vez en una Constitucion la
denominada excepcién de inconstitucionalidad. (p. 4)

Paralelamente se otorgd competencia a un juez especializado, antici-
pandose diez afios al propuesto por Kelsen, conocido como el modelo
concentrado.
Dindmico y complementario: derivado de la mds reciente doctrina
establecida por la Corte IDH que incluso encuentra fundamento en
teorias denominadas como didlogo interjurisdiccional propuesto, entre
otros, por Victor Bazan (como se cit6 en Velandia, 2015):
Por tltimo, tal vez el anhelable “didlogo jurisprudencial” sobre el
que argumentaramos aqui, se constituya justamente en el para-
digma jurisdiccional que cobre definitivo impulso en la presente
centuria para contribuir al complejo transito hacia la real efecti-
vidad de los derechos fundamentales. (p. 190)

Lo anterior, inserto en un marco interactivo de una tutela multinivel
de estos. De ahi se parte para un proceso de mutua influencia jurisdic-
cional que haga cumplir el importante emplazamiento institucional
de la Corte IDH y el valor de sus estindares. Sin embargo “que simul-
taneamente no se desentienda de las particularidades configurativas
de las realidades sociales y culturales de los Estados que integran el
sistema interamericano” (p. 190).

La Corte Interamericana ha hecho énfasis en esta tipologia de control

de convencionalidad bajo los siguientes presupuestos descritos en el caso
Masacre Santo Domingo vs. Colombia (2013)%%:

62 Ratificado en la sentencia del caso Andrade Salmoén vs. Bolivia (2016).
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143. Lo anterior significa que se ha instaurado un control dindmico y
complementario de las obligaciones convencionales de los Estados de
respetar y garantizar derechos humanos, conjuntamente entre las au-
toridades internas (primariamente obligadas) y las instancias internacio-
nales [énfasis agregado] (en forma complementaria), de modo que los
criterios de decisiéon puedan ser conformados y adecuados entre si.
Asi, la jurisprudencia de la Corte muestra casos en que se retoman
decisiones de tribunales internos para fundamentar y conceptualizar
la violacién de la Convencién en el caso especifico. En otros casos se
ha reconocido que, en forma concordante con las obligaciones inter-
nacionales, los 6rganos, instancias o tribunales internos han adoptado
medidas adecuadas para remediar la situacién que dio origen al caso;
ya han resuelto la violacién alegada; han dispuesto reparaciones razo-
nables, o han ejercido un adecuado control de convencionalidad.

De esta forma se concluye el capitulo correspondiente a los elementos
sustantivos y adjetivos del control de convencionalidad a partir del prece-
dente fijado por la Corte IDH en su competencia contenciosa; asi como los
principios, valores y estindares establecidas de forma general en su com-
petencia consultiva y demds cuerpos normativos del corpus iuris interame-
ricano. A continuacidn, se propone un abordaje exclusivo al ordenamiento
juridico colombiano a partir de las subreglas definidas por la Corte Cons-
titucional y el Consejo de Estado frente a su ejercicio, proponiendo antes el
siguiente gréfico tomado de Fajardo (2015):

La figura 1 denota el ejercicio del control de convencionalidad como
un tipo de “embudo” conformado por las normas propias del corpus iuris
interamericano. Tiene especial observancia con la interpretacion realizada
por la Corte IDH como intérprete natural de dicho corpus, sobre todo aque-
llos instrumentos que reconocen la competencia contenciosa del Tribunal.

Conforme se logré demostrar a lo largo del desarrollo del presente
capitulo, el control de convencionalidad se ha consolidado desde sus inicios
como una especie a contar en la actualidad con un respaldo jurisprudencial
y dogmatico de gran nivel, lo que ha permitido permear a los diferentes or-
denamientos juridicos de orden nacional. De tal manera, ha posibilitado in-
tegrar dentro de su conceptos toda una tipologia al respecto, presentada en
parrafos anteriores. Igualmente, queda claro que en el marco del desarrollo
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Figura 4. Esquema de control de convencionalidad

Ley aplicable al caso

Fuente: Fajardo (2015, p. 180).

de esta misma jurisprudencia se ha fortalecido tanto los encargados de ha-
cer dicho control, también los objetos sobre los cuales se ejerce, asi como el
contenido normativo que controla. Ahora procede para el desarrollo de esta
investigacién analizar la forma en la que se ha asumido el alcance de este

control de convencionalidad para el caso colombiano.
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L.a Corte Constitucional de Colombia frente al control
de convencionalidad

El precedente vinculante se constituye como la materializacién de la trans-
formacién de las fuentes de derecho como la conociamos, previo a la Cons-
titucién de 1991 en Colombia, soportado en que hoy se configuran dos fe-
némenos juridicos de especial importancia: la constitucionalizacién del
derecho internacional y la internacionalizacién del derecho constitucional,
siendo necesario acudir a Quinche (2014) quien sefiala:
El hecho de constitucionalizacién no es un asunto colombiano o de
nuestra Corte Constitucional, sino que es un suceso comun en el cons-
titucionalismo occidental. Guastini, refiriéndose al sistema italiano, lo
describe como “un proceso de transformacién de un ordenamiento al
término del cual el ordenamiento en cuestién resulta totalmente “im-
pregnado” por las normas constitucionales. (p. 116)

Respecto a la internacionalizacién del derecho constitucional aduce
que:

El acontecimiento, asi registrado por politélogos, internacionalistas

y constitucionalistas, es percibido incluso por los cultores de derecho
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administrativo. Asi, por ejemplo, la observacién de Cassagne, que
al registrar la erosién del modelo tradicional del legicentrismo en el
caso argentino y por extension, en el latinoamericano. Senala que la
influencia reciente europea “se proyecté fundamentalmente en tres
aspectos: 1) una mayor operatividad de los principios y garantias es-
tablecidos en la Constitucion con la idea de hacerlos mas efectivos;
la incorporacién de numerosos tratados sobre derechos humanos al
plexo constitucional, y 3) el reconocimiento del principio de conven-
cionalidad que atribuye a los tratados una jerarquia superior a la ley.
(p. 120)

En ese sentido, se reconoce la materializacion de lo que Velandia (2015)
ha denominado estado constitucional convencionalizado bajo el presupuesto
que es:

Aquel que respeta los pactos, tratados y convenciones firmados y ra-

tificados por Colombia, sobre Derechos Humanos y Derecho Inter-

nacional Humanitario y considerando a todo ordenamiento que hace
parte del bloque de constitucionalidad como derecho interno con ple-

na validez y eficacia. (p. 44)

Derivado de la ratificacién y aprobacién de la CADH en Colombia,
asi como el reconocimiento a la competencia contenciosa de la Corte IDH;
existe la obligacién en cabeza de todas las autoridades de ejercer un con-
trol de convencionalidad, soportado en el desarrollo jurisprudencial que ha
adelantada el Tribunal Interamericano. De forma coherente con lo anterior,
respecto a la Constitucién de 1991 y la convencionalidad, Santofimio (2017)
apunta:

116. La matriz convencional en derechos humanos propuesta en la

Constitucion Politica tiene como punto de articulacién los mandatos

constitucionales segin los cuales el hombre y sus derechos se ubican

materialmente y de manera inevitable en el centro de accién de las fi-
nalidades estatales, lo que se observa cuando la Constitucién proclama
como unos de sus mds valiosos principios fundantes el de “la dignidad
humana”y el de la “primacia de los derechos inalienables de la persona”

(...) establecen un marco unico sustancia de derecho articulado y siste-

matico con el derecho internacional, “un verdadero proceso de osmo-

sis entre ambas legalidades” que determina de manera inequivoca la
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vocacion convencional de la institucionalidad colombiana en materia
de derechos humanos. (p. 123)

A efectos del presente capitulo, y a partir del andlisis jurispruden-
cial de providencias emitidas por la Corte Constitucional de Colombia, se
enunciaran y desarrollaran los principales presupuestos establecidos por el
maximo tribunal en relacién con el control de convencionalidad; ademas
del grado de vinculatoriedad de las sentencias de tribunales Internacionales
y el razonamiento juridico de armonizacién entre el ordenamiento nacio-
nal y el internacional.

La Corte Constitucional es juez convencional en

sentido material.

Tal afirmacién fue sefialada por la Corte Constitucional en la Senten-
cia C-941 (2010) la cual estudi6 la exequibilidad de la Ley 1372 de 2010 que
aprueba el Tratado de Libre Comercio (TLC) entre Colombia y los Estados
Asociacién Europea de Libre Comercio (AELC); con ponencia del magis-
trado Humberto Sierra Porto, para lo cual concluyé que cumplia con crite-
rios de constitucionalidad para su vigencia y aplicaciéon. No obstante, para
los intereses de la investigaciéon respecto al alcance del control de constitu-
cionalidad en un sentido material sobre los tratados internacionales y las
leyes aprobatorias; la Sentencia C-941 de 2010 adujo®:

La Corte Constitucional no es juez de convencionalidad [énfasis agrega-

do], esto es, no estd llamada a verificar la concordancia abstracta de

la legislacién nacional con los tratados internacionales que obligan al

Estado. Como lo sostuvo esta Corporacién: “la confrontacién de una

ley con un tratado internacional no puede dar lugar a una declarato-

ria automatica de constitucionalidad o inconstitucionalidad, ya que es
necesario, a su vez, interpretarla sistematicamente con el texto de la

Constitucion”. Como se indicd, el fundamento normativo de las dis-

posiciones internacionales que se integran al bloque se deriva de cldu-

sulas constitucionales expresas en las que se efectian remisiones di-

rectas a dichas normas y principios, incorporandolos al ordenamiento

interno con rango constitucional para efectos de precisar y comple-
mentar el sentido de las mismas.

6 Véase Sentencia C-028 de 2006, Sentencia C-750 de 2008, Sentencia C-446 de 2009,
Sentencia C-1189 de 2000, Sentencia C-025 de 2004.
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Aun cuando la sentencia emitida, y al final el objeto de la ley some-
tido a control automatico y previo de constitucionalidad no es de aquellos
que conformaran el bloque de convencionalidad; es de vital importancia
por cuanto se deriva de su andlisis que es parcialmente correcta la inter-
pretacién realizada. Esta soportado en que si bien es cierto, en materiali-
zacién del principio de supremacia constitucional (articulo 4° superior) no
es factible declarar de forma automatica de constitucionalidad o incons-
titucionalidad frente a normas internacionales. Sin embargo, incurre en
un error frente al no estar llamada a comprobar la concordancia abstracta
de la legislacién nacional con los tratados internacionales que obligan al
Estado. Segtn el tratado multilateral denominado Protocolo adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales “Protocolo de San Salvador” (1988), de esta
forma esta desconociendo abiertamente la obligacién general en cabeza del
Estado en relacién con “adoptar, con arreglo a sus procedimientos consti-
tucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas
o de otro caricter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades” (Art. 2) Adicionalmente, inobservando los principios de buena
fe objetiva y pacta sunt servanda, derivados de la Convencién de Viena sobre
los Tratados, se encuentra como un posible argumento el esgrimido por
Santofimio (2017), quien sefiala:

(...) Ha de entenderse que no se admite de manera alguna la suprema-

cia de los tratados internacionales sobre la Constitucién Politica, razén

suficiente para entender que el ejercicio a que llama la integracién del
bloque de constitucionalidad a la luz de la jurisprudencia colombiana
con los tratados y convenciones internacionales y demds instrumen-
tos del derecho internacional es el de acrecentar la Constituciéon para
efectos del control de constitucionalidad, lo que lleva a que de manera
reiterativa la Corte Constitucional sostenga que ella lo que esta llama-
do a hacer es control de constitucionalidad y no control de convencio-
naldiad, incluso de los mismos tratados. (p. 90)

Resulta a tal punto contradictoria la subregla fijada por la Corte Cons-
titucional frente a su connotacion convencional, que a la fecha de proferir la
Sentencia C-941 de 2010 ya habia ejercido control de constitucionalidad de
competencia abstracta y objetiva sobre leyes acudiendo a estindares sefiala-
dos en la CADH y providencias de la Corte IDH. Es el caso de la Sentencia
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C-228 de 2002 en que el Tribunal estudi6 la constitucionalidad de disposi-
ciones del Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 600 de 2000) en relacién
con los derechos de las victimas. Para esto se trae a colacién las sentencias
del caso Veldsquez Rodriguez vs. Salvador (1988) y Barrios Altos vs. Pert
(2001) en lo que refiere a que carecen de efectos juridicos y, por tanto, son
contrarias a la Convencidn las leyes que impiden a las victimas acceder a sus
derechos de verdad y justicia.

Manteniendo una linea de coherencia frente a esto, con un objeto de
estudio similar la Corte Constitucional profiere la Sentencia C-370 de 2006
en relacién con los derechos de las victimas en el proceso penal previstos en
la Ley 975 de 2005%'y, en general, frente al sistema de transicién propuesto
en dicho cuerpo normativo. De esta forma, indica:

4.4.1. Por su relevancia como fuente de Derecho Internacional vin-

culante para Colombia, por tratarse de decisiones que expresan la in-

terpretacién auténtica de los derechos protegidos por la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos, la Corte transcribira algunos

de los apartes mas relevantes de algunas de las Sentencias de la Cor-

te Interamericana de Derechos Humanos relativas a estandares sobre
justicia, no repeticién, verdad y reparacién de las victimas.

Para ello acude a las siguientes providencias: caso Godinez Cruz vs.
Honduras (1989)%, caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (1988), caso Ba-
rrios Altos vs. Pert (2001), caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala (2000)°,
caso Masacre Mapiripan vs. Colombia (2005)%, entre otros. En especial, se

¢ En la ley 975 de 2005 se dictan disposiciones para la reincorporacién de miembros de
grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a
la consecucién de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humani-
tarios.

6> El sefior Godinez Cruz, sindicalista y trabajador de una empresa, fue despedido y
arrestado durante una huelga. Alegb que su despido y detencién fueron represalias por
sus actividades sindicales. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos encontré
que Honduras viol6 varios derechos de Godinez Cruz, incluido el derecho a la libertad
personal y sindicalizacién.

6 Secuestro y desaparicién forzada de Efrain Bamaca Veldsquez en 1992. Se alega la
responsabilidad del Estado guatemalteco en este acto, asi como la falta de investigacién
adecuada para esclarecer los hechos. La Corte IDH determiné violaciones a derechos
como la vida, integridad personal y garantias judiciales, destacando la obligacién de
investigar y sancionar.

7 La Corte IDH abordé la masacre ocurrida en 1997, donde paramilitares asesinaron a
numerosas personas. Se declararon violaciones a derechos humanos, resaltando la res-
ponsabilidad estatal y la obligacién de garantizar derechos a la vida, integridad y acceso
a la justicia.
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sefiala el ultimo por las obligaciones en cabeza del Estado por la declaracién
de responsabilidad internacional.

No obstante, igualmente existen providencias® en que la Corte Cons-
titucional denota su alejamiento o disidencia con la dogmatica del derecho
convencional. Tal es el caso de la Sentencia C-400 de 1998 en relacién con la
prevalencia del derecho nacional sobre el internacional y el deber de inapli-
cacién por encontrar incongruente las disposiciones del Tratado (y su ley
aprobatoria) frente a la norma superior. Para ello, sefiala:

De un lado, en el plano interno, la supremacia de la Carta implica que
un tratado contrario a la Constitucién debe ser inaplicado por las au-
toridades, en virtud del mandato perentorio del articulo 4° superior.
(...) Lo que es inadmisible es el mantenimiento de una incompatibili-
dad entre un tratado y la Carta, por cuanto, como se sefiald, las autori-
dades quedan sometidas a situaciones insostenibles pues deben aplicar
la Constitucién, aun cuando ello implique desconocer nuestras obliga-
ciones internacionales y comprometer la responsabilidad internacio-
nal de nuestro Estado. En tercer término, en virtud del principio Pacta
sunt servanda, que encuentra amplio sustento en la Carta, como ya se
ha visto, es deber de los operadores juridicos aplicar las normas inter-
nas distintas de la Constitucién de manera que armonicen lo mds po-
sible con los compromisos internacionales suscritos que tiene el pais.

La Sentencia C-442 de 2011 (Corte Constitucional, 2011) analiza los
tipos penales de injuria y calumnia; ademds, aduce que no puede operar un
control de convencionalidad en los siguientes términos:

Ahora bien, aunque constituye un precedente significativo en torno
al alcance de la libertad de expresién y del principio de legalidad en la
tipificacién de los delitos de injuria y calumnia, esta decisién no puede
ser trasplantada automaticamente al caso colombiano en ejercicio de
un control de convencionalidad [énfasis agregado] que no tenga en cuenta
las particularidades del ordenamiento juridico interno, especialmente
la jurisprudencia constitucional y de la Corte Suprema de Justicia que
han precisado notablemente el alcance de los elementos normativos de
estos tipos penales, a lo cual se hard alusién en un acépite posterior de
esta decision.

68 Véase igualmente Sentencia C-442 de 2011, Sentencia SU712 de 2013, Sentencia C-500
de 2014, Sentencia C-269 de 2014.
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Por lo anterior, la subregla acerca de que la Corte Constitucional no
es juez convencional resulta contraria a la realidad. Esta fundamentado en
que existe multiplicidad de pronunciamientos por parte del Tribunal en
que reconoce la relevancia que ostenta los tratados internacionales (bajo
las previsiones sefialadas en los articulos 93 y 94 superiores). Va mis all4 de
los reparos que realice a tratados internacionales y sus leyes aprobatorias,
acudiendo a estandares, principios y valores del corpus iuris interamericano
(incluyen el DIH y el ius cogens) para el andlisis de compatibilidad consti-
tucional frente a cuerpos normativos de rango legal; asi como en sede de
revision de tutelas en ejercicio de control de constitucionalidad subjetivo y
concreto. Santofimio (2017) lo sefiala de la siguiente manera:

Se trata de un trabajo de armonizaciéon permanente en la jurispruden-

cia de la Corte Constitucional, que da una aplicacién conforme con el

orden convencional en los asuntos que involucran derechos subjetivos
fundamentales de las personas, especificamente a través de las revi-
siones de tutelas y en algunos asuntos en que se resuelven cuestiones
de constitucionalidad, haciendo de esta manera, quiera o no la Corte
admitirlo, un verdadero y material control de convencionalidad sub-
jetivo, en cuanto que aplicar estindares convencionales en los asuntos
judiciales es esencialmente un ejercicio de control de convenciona-
lidad, ejercicio que muchas veces efectia esa corporaciéon por fuera
de cualquier discusién en torno al bloque de constitucionalidad, en la
medida en que en estos casos no estd efectuando control objetivo de lo
que ella entiende como control de constitucionalidad. (p. 134)

Las sentencias de la Corte IDH como criterio

relevante de interpretacion.

De acuerdo con manifestaciones realizadas por la Corte Constitucio-
nal, en cuanto a las funciones® integradoras e interpretativa del bloque de
constitucionalidad, esta ha realizado una clara distinciéon entre el grado
vinculante de sentencias emitidas por la Corte IDH frente al ordenamiento
juridico colombiano, bajo dos supuestos: por un lado, en caso que Colombia

La sentencia C-271 de 2007 dijo que la funcién integradora responde a la “provisién
de pardmetros especificos de constitucionalidad en ausencia de disposiciones constitu-
cionales expresas, por remisién directa de los articulos 93, 94, 44 y 53 Superiores”. En
cambio, la interpretativa es aquella que “sirve de parimetro guia en la interpretacién
del contenido de las clausulas constitucionales y en la identificacién de las limitaciones
admisibles a los derechos fundamentales”. En esta direccién, este Tribunal ha dicho que
la funcién interpretativa permite acoger la representaciéon de érganos autorizados en el
control constitucional como criterio de apoyo hermenéutico.
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sea parte del proceso interamericano su obligatoriedad (o vinculatoriedad)
es de grado superior de intensidad, haciendo parte del bloque de constitu-
cionalidad en sentido estricto y con funcidn integradora, entre tanto. De
otro lado, si Colombia no es parte en el proceso solo serd un criterio de
interpretacion relevante frente al parametro de control constitucional, es
decir, propio del bloque de constitucionalidad en sentido lato y con funcién
interpretativa, bajo el entendido que resta obligatoriedad y consecuente-
mente, en ambos casos, deberd adoptarse la armonizacién como test que
permita la correcta compatibilidad entre la Constitucion y las normas (e
interpretaciones) que componen el bloque de constitucionalidad. Por esto,
en la Sentencia C-500 de 2014 la Corte adujo:
8.3.2.2. La existencia de autoridades judiciales a las que se atribuye la
funcién de interpretar auténticamente el tratado en desarrollo de fun-
ciones expresamente asignadas en su texto revela la necesidad de que
los 6rganos estatales encargados de aplicar tales normas consideren tal
interpretacion. Es por ello que la jurisprudencia constitucional destaca
que “en la medida en que la Carta sefiala en el articulo 93 que los dere-
chos y deberes constitucionales deben interpretarse ‘de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia, es indudable que la jurisprudencia de las instancias in-
ternacionales, encargadas de interpretar esos tratados, constituye un
criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de las nor-
mas constitucionales sobre derechos fundamentales”. También ha sefia-
lado que “la jurisprudencia de la Corte IDH contiene la interpretacién
auténtica de los derechos contenidos en la CADH, instrumento interna-
cional que integra el parimetro de control de constitucionalidad”.

De forma concordante, en la Sentencia C-327 (Corte Constitucional,
2016)7° la Corte senalo:
26. En conclusion, la linea jurisprudencia trazada por la Corte ha sido
pacifica y reiterada en afirmar que la jurisprudencia proferida por orga-
nismos internacionales, y en este caso en particular por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, sirve como criterio relevante que se
debe tener en cuenta para fijar el alcance y contenido de los derechos y
deberes que se encuentran consagrados en el ordenamiento juridico in-
terno. No obstante, también ha dicho que el alcance de estas decisiones
en la interpretacién de los derechos fundamentales debe ser sistematica,
en concordancia con las reglas constitucionales y que ademds cuando se

7® También puede tenerse en cuenta la Sentencia C-370 de 2006.
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usen precedentes de derecho internacional como criterio hermenéutico
se deben analizar las circunstancias de cada caso particular para estable-
cer su aplicabilidad.

Aduce ademas en Sentencia T-653 de 2012 que:

En esa linea, en diversos fallos esta Corporacién se ha referido pun-
tualmente a la Corte IDH, indicando que su jurisprudencia es un cri-
terio relevante para fijar el parametro de control de las normas que
hacen parte del ordenamiento interno colombiano, precisamente por-
que establece el alcance de distintos instrumentos internacionales de
derechos humanos. La Corporacién ha sostenido que la jurispruden-
cia de la Corte IDH contiene la interpretacién auténtica de los dere-
chos contenidos en la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, instrumento internacional que integra el parimetro de control de
constitucionalidad.

La afirmacién anterior resulta claramente discutible. Aun cuando
hace la distincion de obligatoriedad entre aquellas providencias que tengan
(0 no) a Colombia como parte del proceso, ni siendo Colombia declarado
responsable internacionalmente por un hecho ilicito ejerce entonces un
control de convencionalidad por via de bloque si se quiere, al punto que en
multiplicidad de casos el Estado no ha adoptado las medidas necesarias para
el cumplimiento de érdenes por parte la Corte IDH. Es necesario que las
victimas acudan a un recurso adicional de caracter subsidiario como la tu-
tela, para que sean cumplidas —por lo menos desde el punto de vista formal-
dado que en la actualidad atn subsisten sin pleno y oportuno cumplimiento las
medidas ordenadas, verbigracia: sentencia del caso 19 de Comerciantes vs.
Colombia (Sentencia T-653 de 2002); Masacre Santo Domingo vs. Colom-
bia (Sentencia T-564 de 2016); Masacres de Ituango vs. Colombia (Sentencia
T-367 de 2010). Esta ultima fue reconocida por el Tribunal Interamericano
en Resolucion de Cumplimiento de dicho caso, sefialando que en su ju-
risprudencia reciente la Corte Interamericana ha precisado, respecto de la
obligacién de los Estados de ejercer el “control de convencionalidad”, que es
posible observar dos manifestaciones distintas del mismo dependiendo de
si la Sentencia ha sido dictada en un caso en el cual el Estado ha sido parte
o no. En relacién con lo anterior:
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Asi, cuando existe una sentencia internacional dictada con caracter de
cosa juzgada respecto de un Estado que ha sido parte en el caso some-
tido a la jurisdiccién de la Corte, todos sus 6rganos, incluidos sus jue-
ces y 6rganos vinculados a la administracién de justicia, también estan
sometidos al tratado y a la sentencia de este Tribunal, lo cual les obliga
a velar para que los efectos de las disposiciones de la Convencién vy,
consecuentemente, las decisiones de la Corte Interamericana, no se
vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y
fin o por decisiones judiciales o administrativas que hagan ilusorio el
cumplimiento total o parcial de la sentencia. (Nash, 2019, p. 34)

De igual manera, el Tribunal agrega cémo la corte valora de efectivo
ejercer un adecuado, efectivo y comprehensivo control de convencionalidad
por parte del Tribunal Superior de Antioquia, la Sala Penal de la Corte Su-
prema de Justicia y la Corte Constitucional de Colombia. Lo anterior para
asegurar un cumplimiento eficiente cumplimiento de este punto de la Sen-
tencia de la Corte. De esta manera lo hizo el Tribunal Administrativo de
Antioquia, reflejado en las consideraciones juridicas de dichos tribunales, lo
que denota un dindmico didlogo jurisprudencial.

Al ser las sentencias emitidas por la Corte IDH material de inspeccién
del control de convencionalidad bajo las determinaciones alcanzadas por la
evolucién de la linea jurisprudencial del Tribunal Interamericano; se tiene
que en Colombia existe un desarrollo pacifico frente a que serd parimetro
de constitucionalidad en providencias de procesos contra el pais y criterio
relevante de interpretaciéon en aquellos que no. De lo anterior se deriva que
los elementos para tener en cuenta no se constituyen en que si Colombia es
parte, o no sea criterio relevante de interpretacion. Por el contrario, resulta
de vital importancia establecer como tnico criterio objetivo para su incor-
poracién —por via de armonizacidn si se quiere— el de principio pro homine,
progresividad y ordenamiento juridico convencional material de aplicacién
directa. Como bien lo afirmé Gloria Stella Ortiz Delgado en su salvamento
de voto en la Sentencia del caso C-327 de 2016:

85. Esa actitud es, sin embargo, infundada. Lo Gnico que ocurre cuan-

do se acepta que la jurisprudencia de la Corte IDH es vinculante y que

el control de convencionalidad existe incluso cuando se presenten tales
divergencias es que la discusion se ubica en el plano que le correspon-
de: el de las cargas de la argumentacién en la motivacién de las senten-
cias, como exigencia esencial del respeto al precedente como fuente de



Ejercicio del control de convencionalidad por jueces administrativos |

derecho, y la utilizacién del principio pro-persona como cldusula de
cierre en cualquiera de las tensiones descritas.

La metodologia de armonizacion como criterio
unificador de ordenamientos y la interpretacion
del Tratado frente a una eventual relativizacion

del principio de cosa juzgada constitucional.

De la Sentencia C-500 de 2014 se deriva como subregla la armoniza-
cién como criterio interpretativo de ordenamientos juridicos, en este caso
el interno y el internacional, siendo que “el reconocimiento de los tratados
internacionales en esta especifica materia impone a la Corte Constitucional
el deber de establecer formulas de interpretaciéon que hagan posible, en lugar
de confrontar los 6rdenes juridicos nacional e internacional, armonizarlos
adecuadamente” (p. 75). Si bien es cierto, de forma aparente puede existir
una incompatibilidad entre las disposiciones de caracter infraconstitucio-
nal (o incluso constitucional) frente al ordenamiento juridico convencional
material.

De acuerdo con el anilisis realizado a las providencias que a la fecha
ha emitido la Corte Constitucional, teniendo como categoria control de con-
vencionalidad, la Sentencia C-500 de 2014 es la de mayor desarrollo. En ella
acude a su propia definicién trayendo a colacién sentencias de la Corte IDH
en que ha construido la conceptualizacion del instrumento interamericano.
Incluso, frente al grado vinculante de las sentencias cuando sea parte (o no)
del proceso, llega al punto de establecer:

Con esa misma orientacioén, la jurisprudencia interamericana ha se-

nalado recientemente, luego de afirmar la obligacién de los Estados de

cumplir las decisiones adoptadas por la Corte Interamericana cuando
sean parte en el respectivo proceso, que cuando ello no ocurre —no
son parte en el proceso- las autoridades del Estado estdn vinculadas
por el Tratado vy, por ello, “deben ejercer, en el marco de sus respecti-
vas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes,
un control de convencionalidad tanto en la emisién y aplicacién de
normas, en cuanto a su validez y compatibilidad con la Convencién,
como en la determinacidn, juzgamiento y resolucién de situaciones

particulares y casos concretos, teniendo en cuenta el propio tratado y,

segun corresponda, los precedentes o lineamientos jurisprudenciales

de la Corte Interamericana.
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Alo anterior agrega el deber de armonizar en cabeza de la Corte Cons-
titucional en casos en los cuales ya se haya discutido la constitucionalidad
de una norma, gozando de la prerrogativa de cosa juzgada, senalando dos
elementos para tener en cuenta:

(...) plantea a la Corte el deber de articular la institucion de la cosa

juzgada constitucional con la necesidad de armonizar, en la mayor

medida posible, los tratados internacionales en materia de derechos
humanos y el derecho interno en tanto aquellos se integran al bloque
de constitucionalidad. (...) 8.3.2.5. La armonizacién que se plantea no
supone integrar al bloque de constitucionalidad la jurisprudencia de la

Corte Interamericana. Ella es un criterio hermenéutico relevante que

debera ser considerado en cada caso. Sin embargo, cuando las normas

del tratado se integran al parametro de control y las autoridades en-
cargadas de interpretarlo establecen una comprensién uniforme, rei-
terada y clara, no resulta posible desde la perspectiva de la insercién

del estado colombiano en las relaciones internacionales (arts. 9 y 226),

abstenerse de considerar esa interpretacion al analizar la posibilidad

de examinar nuevamente un asunto que, en sede del control abstracto,
lo habia sido previamente.

Entonces, se tiene que el ejercicio de armonizacién por parte de la
Corte Constitucional conlleve a tomar como parametro de constituciona-
lidad en si mismo la determinacién establecida en el texto de la CADH, y
como criterio relevante de interpretacion —subregla que fue desarrollada en
el acapite anterior- la jurisprudencia de la Corte IDH. Propendera por no
generar un conflicto normativo entre el orden juridico nacional o interna-
cional, sino que debera inclinarse por la denominada justicia integradora o
multinivel”. Por ejemplo, en desarrollo del bloque de constitucionalidad la
reciente Sentencia C-327 de 2016 agrega la armonizacién e interpretacion
sistematica entre aquellas normas y principios que no hacen parte formal-
mente de la Carta Superior, pero que se constituyen como parametro de
control de constitucionalidad. Al respecto senala:

Por lo tanto, la Corte ha considerado que las normas convencionales
que hacen parte del bloque de constitucionalidad deben interpretarse
en armonia con la Constitucidn; es decir, el bloque de constitucionali-
dad impone una interpretacion sistematica que también debe respon-
der ala interpretacién mas favorable para la proteccién de los derechos.
Asi, el control de constitucionalidad que invoque la vulneraciéon de una

"1Véase Derecho Procesal Constitucional (2015).
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disposicién convencional debe realizar la verificacién de su concor-
dancia a partir del bloque de constitucionalidad, ello es, en armonia
con las reglas constitucionales. (p. 29)

La dltima afirmacién denota un claro reconocimiento del control de
convencionalidad por via de bloque, acudiendo a la metodologia juridica
de armonizacién e interpretacidn sistematica entre la Carta Superior y los
tratados internacionales, bajo los supuestos (integrador e interpretativo)
previstos en el articulo 93 superior. De esta forma, como bien lo ha deno-
minado Quiroga (2015) la tercera y actual etapa de recepcién del control
de convencionalidad por la Corte Constitucional estd determinado por el
ejercicio de un test de armonizacion en los siguientes términos:

La Corte Constitucional mantiene su postura de morigeracién, rei-

terando que la Convencién a pesar de ser de rango constitucional no

puede ser aplicada de forma directa sin el previo “test” de armoniza-
cién con la Constitucién, y se vuelve mucho mas exigente con la adop-
cién de la jurisprudencia de la CIDH al establecer que solo obliga de
forma directa cuando Colombia es parte del fallo y que en los demas
casos solo actda como criterios relevante de interpretacion. (p. 90)

No obstante, entre las problematicas que se deberdn resolver acerca
del control de convencionalidad sobre normas que gocen de cosa juzgada a
nivel interno, estd la configuracion de situaciones extraordinarias que con-
lleven una reevaluacion de compatibilidad entre las normas infraconstitu-
cionales respecto a la CADH vy, en general, el corpus iuris interamericano
(Sentencia C-500 de 2014):
Tal y como se sefialé al examinar el cargo anterior, tomada una deci-
sién por la Corte Constitucional ella hace transito a cosa juzgada cons-
titucional y se torna inmutable, intangible, definitiva, indiscutible y
obligatoria. Con todo, esta Corporacién ha precisado que tales efectos
de intangibilidad de la cosa juzgada, pueden ser limitados en aquellos
eventos en los que se presenten situaciones extraordinarias. (p. 39)

Adicionalmente, frente a la relativizacién del principio de cosa juzgada
constitucional se tiene que, ademas de la transformacién de circunstancias,
se encuentra la modificaciéon o transformaciéon del parametro de control
En ese sentido, resulta diferente al anterior y posibilita adelantar un nuevo
examen. Sin embargo, agrega que dicha modificacién:

77



78

| Ejercicio del control de convencionalidad por jueces administrativos

[A] diferencia de lo que ocurre con los supuestos comprendidos por la
“Constitucién Viviente” no alude a una variacién en la interpretacién
de los textos relevantes, sino a una modificacion de tales textos [énfasis
agregado] después de adelantado el procedimiento previsto para ello.
(p. 39)

Para ello sera necesario materializar los siguientes criterios fijados por
la Corte Constitucional:

Para la Corte tal hipétesis solo podria abrirse paso cuando se acre-
dite adecuadamente el cumplimiento de condiciones muy estrictas.
En efecto, ello solo serd posible en aquellos casos en los cuales (i) el
parametro de control del asunto previamente examinado haya sido
una norma integrada al bloque de constitucionalidad en sentido es-
tricto; (ii) los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos hayan variado radicalmente y de forma clara el sentido
de tal norma; (iii) la nueva interpretacion resulte compatible con la
Constitucién Politica; (iv) ofrezca un mayor grado de proteccién a los
derechos, que el otorgado por la Constitucién; (v) se integre a la ratio
decidendi de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; y (vi) sea uniforme y reiterada. (p. 6)

Sobre los criterios propuestos por la Corte Constitucional frente a re-
lativizar el principio de cosa juzgada sobre sentencias emitidas por el Tribu-
nal en su competencia abstracta y objetiva (C-); aun cuando exista interpre-
tacién de la Corte IDH, soportado en los resultados alcanzados en el primer
objetivo especifico y sentencias de la misma Corte Constitucional, limita
abiertamente el reconocimiento de precedente vinculante a criterios como:
los pronunciamientos de la Corte IDH hayan variado radicalmente y de for-
ma clara el sentido de tal norma; la nueva interpretacién resulte compatible
con la Constitucién Politica; asimismo, que sea uniforme y reiterada. Por
tanto, es necesario efectuar las siguientes apreciaciones:

+  Frente a que los pronunciamientos hayan variado radicalmente y de
forma clara el sentido de la norma, no necesariamente esto debe apli-
carse porque puede obedecer a sentencias hito (fundadora de linea o ra-
tificadora de linea) — haciendo analogia en términos de Diego Eduardo
Lépez Medina en su libro Derecho de los jueces (2001)-. Incluso en
opiniones consultivas —como lo ha sefialado por ejemplo en OC-24 de
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2017-1a Corte IDH ha determinado que la interpretacién dada en sede
consultiva constituye igualmente parametro de convencionalidad.

«  Lanuevainterpretacién resulta compatible con la Constitucién, igual-
mente, se manifiesta supremamente optimista y condicionada la pos-
tura de la Corte Constitucional. Incluso disposiciones constituciona-
les -no de forma automatica— pueden resultar contrarias a la CADH.
En ese sentido, seria posible adoptarse mejor como criterio el princi-
pio prohomine mas alld que la interpretacion sea (0 no) coherente con
la norma superior.

«  Sin duda el punto de mayor discusién son los criterios de uniformidad
y reiteracion que se establece como carga sobre las providencias emiti-
das por la Corte IDH. Desconoce que incluso una sola sentencia de la
Corte Constitucional constituye precedente, ademas, bajo qué argu-
mento las del Tribunal Interamericano como intérprete auténtico de
la CADH no lo es. Como lo afirma Bernal (2008) “se necesita una sola
sentencia de la Corte Constitucional para que exista precedente. Esto
quiere decir que, como ella misma ha sostenido, toda sentencia de la
Alta Corte constituye precedente” (p. 90), como lo manifestard adi-
cionalmente el magistrado Luis Ernesto Vargas Silva en la Sentencia
SU-712 de 2013:

Ahora bien, en la decisién que motiva este voto disidente, advir-
ti6é la mayoria que el fallo podria ir en contra de decisiones in-
ternacionales. Aunque es argumentativamente loable aceptar esa
eventual incompatibilidad, no lo es convertir un precedente de la
CortelDH en una decisién internacional, cuyo valor normativo
seria discutible en el &mbito interno.

La sentencia de Leopoldo Lopez Mendoza vs. Venezuela (2011) es un
precedente. Su doctrina sobre la interpretacion de la CADH es vinculante
para todos los agentes del orden interno, incluida esta corporacion.

Si bien es cierto que se respeta la postura del Tribunal Constitucional
en relacién con la armonizacién, como la metodologia para integrar orde-
namientos juridicos nacionales e internacionales; no es de recibo que fije
criterios adicionales en lo vinculado con la uniformidad, claridad y reite-
raciéon de sus pronunciamientos para que justifiquen una nueva evaluaciéon
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de compatibilidad constitucional. El Gnico que resultaria procedente para
ello es el principio prohomine, sin acudir a uniformidad y reiteracién como
quedd evidenciado bajo la concepcidon de Vargas Silva sobre el caso Lopez
Mendoza vs. Venezuela (2011).

En Colombia existe el control de convencionalidad
Probablemente en conjunto con la postura asumida en la Sentencia
C-941 de 2010, en relacién con que la Corte Constitucional no es juez con-
vencional, mediante la Sentencia C-327 de 2016 aduce que en Colombia no
existe el control de convencionalidad; aun cuando la providencia misma y
el andlisis efectuado constituye un claro estudio de compatibilidad —por via
de bloque de constitucionalidad- entre normas de caracter interno —en este
caso el articulo 90 C.C- y las disposiciones del corpus iuris interamerica-
no —articulo 4. 1 CADH-. Ademais, acudiendo a la interpretacién realizada
por la Corte IDH en la sentencia del caso Artavia Murillo vs. Costa Rica
(2012)”?, mencionando de esta forma los siguientes elementos: por un lado,
el problema juridico gira en torno a normas de caracter convencional; por
otra parte, plantea como ruta metodoldgica el bloque de constitucionalidad
y las sentencias del Tribunal Interamericano como criterios relevantes de
interpretacion.
Especificamente, frente al control de convencionalidad trae a colacién
el precedente fijado en Sentencias C-442 de 2011 y C-269 de 2014, aduciendo:
No obstante, enfatizé que una decisién proferida por este organismo
internacional “no puede ser trasplantada automaticamente al caso co-
lombiano en ejercicio de un control de convencionalidad [énfasis agre-
gado] que no tenga en cuenta las particularidades del ordenamiento
juridico interno (...)", ya que es necesario revisar las circunstancias del
caso que se analiza y la relevancia del precedente para el particular.
Con fundamento en lo anterior, se aparté de la interpretaciéon que la
Corte Interamericana le habia dado a los derechos a la honra y a la li-
bertad de pensamiento y expresion. Esta posicién ha sido reiterada por
la Corte en varias oportunidades.

Lo anterior conllevé a que la Magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado
sefalara en la introduccién de su salvamento de voto —el cual serd desarro-
llado en el Gltimo acépite de este capitulo- lo siguiente:

7> La Corte IDH determiné que Costa Rica violé derechos fundamentales al prohibir la
fecundacién in vitro. La sentencia, ordené levantar la prohibicién, establecer regulacio-
nes y proporcionar compensaciones a las parejas afectadas.
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1. Acompariio la decisién adoptada por la Sala Plena en la sentencia
C-327 de 2016, segtin la cual el articulo 90 del Cédigo Civil no desco-
noce el articulo 4° de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos. Sin embargo, aclaro mi voto en torno a dos aspectos conteni-
dos en su motivacién. Primero, la afirmacion segiin la cual el control de
convencionalidad “no existe” en el ordenamiento juridico colombiano [énfa-
sis agregado]; y, segundo, la presentacién de la jurisprudencia sobre el
bloque de constitucionalidad.

Lo que puede derivarse de lo anterior es que en sentido material la
Corte Constitucional ejerce el control de convencionalidad; incluso otor-
ga caracter vinculante a la jurisprudencia de la Corte IDH para dirimir
conflictos en su competencia de control constitucional, sea por via de tutela
o accién de constitucionalidad. Incurre en el desconocimiento de su obli-
gacion frente a una carga argumentativa que justifique su apartamiento del
precedente derivado del Tribunal Interamericano, sin que signifique una je-
rarquizacién normativa u organica. En cambio, como la materializacién del
efecto ttil de la Convencién; asi como una conformacion real de un bloque
de constitucionalidad que incluya y reconozca el cardcter vinculante de sus
providencias, si se quiere, en sede contenciosa —mads alld de las discusiones
que ello puede derivar en su funcién consultiva-.

S.0.S. frente a una concepcion material del
control de convencionalidad. Salvamento de votos

de magistrados de la Corte Constitucional

De lo desarrollado a la fecha es posible observar que la Corte Consti-
tucional presenta cierta restriccién —desde el punto de vista formal- a acep-
tar su ejercicio frente al control de convencionalidad, siendo que a titulo
de corporacién se muestra renuente respecto al tema pero, como ha sido
senalado, desde el punto de vista material no. Sin embargo, igualmente se
observa que con el desarrollo presentado algunos de los magistrados ex-
presan su inconformidad frente a dicha postura, constituyendo una visién
contraria a la mayoria al interior del 6rgano colegiado.

En la sentencia C-500 de 2014 el magistrado ponente Mauricio Gon-
zalez Cuervo salvé su voto —en relacidon con el control de convencionali-
dad- manifestando:

En lo que respecta al tema del "Control de Convencionalidad", con-

sidero que la sentencia de la referencia debié pronunciarse de una
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manera mas profunda y efectiva sobre el alcance y significado que para
el derecho colombiano tiene la exigencia interpretativa que propone la
Corte Interamericana, en la medida en que siguen siendo constantes
las diferentes aproximaciones a la figura y al bloque de constituciona-
lidad, en el escenario nacional (...) Sin embargo, teniendo en cuenta
que frente a todos estos fenémenos contemporineos la ambigiiedad
persiste, creo que es una tarea pendiente y necesaria de este Tribunal,
evaluar de una manera mas aguda y hacia el futuro, cudl sera el papel
que a ciencia cierta tendra la jurisprudencia de la Corte Interamerica-
na en el derecho interno colombiano y cudl serd el alcance exacto del
"Control de Convencionalidad" enunciado, en el andlisis juridico y en
la labor de las autoridades judiciales nacionales.

Pudiese decirse que a este punto la Corte Constitucional se encuentra
aun en deuda frente a establecer el alcance del control de convencionalidad.
Sin duda, esto ha impedido su correcto ejercicio por los jueces y en general,
las autoridades. De otro lado, en la Sentencia SU-712 de 2013 se discutié la
sancién que habia sido impuesta a la exsenadora Piedad Cérdoba por parte
del Procurador General de la Nacién. Trajo a colacién la decisién adoptada
por la Corte IDH en el caso Lépez Mendoza vs. Venezuela y, como érgano
colegiado, la Corte determiné que los supuestos facticos y juridicos son di-
ferentes entre casos. No obstante, el magistrado Luis Ernesto Vargas Silva
adujo lo siguiente:

Finalmente, omiti6 su deber de adelantar el control de convencionali-
dad sobre sus propias interpretaciones, después de conocer el sentido
de la decisién Lopez Mendoza contra Venezuela, adoptada el 1° de sep-
tiembre de 2011 por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
segun el cual es indiscutible que el articulo 23 de la Convencién exige
reserva judicial para la adopciéon de decisiones que afecten intensa-
mente derechos politicos de funcionarios de eleccién popular, en el
marco de un procedimiento disciplinario.

Desconocer el caricter de precedente de ese fallo y dirigirse abierta-
mente en contra de su sentido juridico, se opone al cumplimiento de las
obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos humanos.
A su vez:

Hace vulnerable la decision adoptada en la sentencia SU-712/13 al escrutinio

de los drganos competentes de derecho internacional. Solo una inconveniente

vanidad judicial y [énfasis agregado] no un compromiso inquebrantable
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con la vigencia de los derechos humanos, explica que la Corte Cons-
titucional prefiera mantener una postura del ano 2004 y hoy en dia
obsoleta, a asumir el cambio de orientacion exigido por el principio
democritico, el goce efectivo de los derechos politicos, y el actual co-
nocimiento del derecho internacional sobre el alcance del articulo 23
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Denomina vanidad judicial y sostenimiento de una postura obsole-
ta la posicion asumida por la Corte Constitucional como corporacién. Lo
anterior, absteniéndose de adoptar medidas frente al cambio de su juris-
prudencia. Ademas, reconociendo abiertamente el caracter de precedente
a la providencia del Tribunal Interamericano estudiada, desestimando los
criterios de uniformidad y reiteracion.

A efectos del trabajo de investigacién, la Sentencia C-327 de 2016 es
una clara manifestaciéon de inconformidad al interior del cuerpo colegiado
frente a la concepcidon que del control. Al respecto, la Magistrada Gloria
Stella Ortiz Delgado menciona:

9.4. De acuerdo con el considerando 11, en virtud del art. 93.2, el blo-
que como parametro de control de las normas obliga a que los dere-
chos fundamentales sean interpretados de acuerdo con los tratados de
DIDH, aunque, segtin la sentencia C-028 de 2006, las normas conteni-
das en tales tratados deberian ser interpretadas de forma consistente
con la Constitucién Politica. Por lo tanto, continta el proyecto, “las
normas convencionales que hacen parte del bloque de constituciona-
lidad “no constituyen pardmetro auténomo de control abstracto”, sino
que se deben interpretar en armonia con la Constitucién ya que (ade-
mas de lo expuesto), “en nuestro ordenamiento no existe control de conven-
cionalidad” [énfasis agregado].

Al respecto, es posible resumir su posicion en los siguientes términos:
primero, hace relacién a la indeterminacién de la categoria de criterio rele-
vante de interpretacién bajo los siguientes términos:

64.1. La Corte Constitucional nunca ha explicado lo que significa la

expresion criterio relevante. La pregunta inmediata, ain sin respues-

ta, es ¢y qué tan relevante? Mientras no exista respuesta a ese interro-
gante, esta posicion resta fuerza a la jurisprudencia del alto tribunal

regional, y no contribuye a brindar certeza juridica a las personas o

ciudadanos, en torno a un tema tan importante como los derechos de

las personas.
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Segundo, el reconocimiento de la fuerza vinculante de la jurispruden-
cia de la Corte IDH permite el cumplimiento de las disposiciones del Trata-
do bajo los presupuestos de buena fe objetiva y pacta sun servanda, derivados
de la Convencién de Viena. En ese sentido afirma:

Aceptar la competencia de la Corte en el marco de los casos concre-

tos que involucran al Estado colombiano y negar el valor vinculante

de su jurisprudencia es inconsistente, pues en el ejercicio de ambas

funciones la tarea esencial de ese Tribunal es la misma: desarrollar y

mantener unidad en la interpretacién de las normas de derechos hu-

manos, sin perjuicio del deber del Estado colombiano de cumplir las
6rdenes que especificamente le atafien, aspecto que nunca ha estado
en discusién.

Tercero, efectivamente la Corte Constitucional si ejerce un control de
convencionalidad:

75. La situacién descrita, es decir, negar la existencia del control de
convencionalidad que, al mismo tiempo se adelanta, puede calificar-
se como una contradiccidon performativa: en el plano del discurso se
niega la existencia de esta herramienta de garantia de los derechos hu-
manos, mientras en el plano operativo y, en ejercicio de sus funciones,
el Tribunal declara la conformidad del articulo 90 CC con el 4° de la
CADH.

Cuarto, propone que el ejercicio del control de convencionalidad por

la Corte Constitucional debe hacerse desde los siguientes elementos:
80. En Colombia, sin embargo, el control de regularidad entre las nor-
mas inferiores y las de jerarquia constitucional se efectia por via de
tutela, en el marco del control abstracto, por excepcién y a través del
principio de interpretaciéon conforme. Es, en esas direcciones, que este
Tribunal debe propender por asegurar el ejercicio del control de con-
vencionalidad.

A su vez, en la Sentencia C-586 de 2016 se estudié la exequibilidad del
numeral 3° del articulo 242 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en relacién
con la prohibicién discriminatoria en contra de la mujer para desempenar
ciertas labores. No obstante, para efectos de esta investigacion resulta de
vital importancia traer a colacién algunos de los elementos expuestos por el

magistrado ponente en su salvamento de voto, a saber:
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La obligacién de ejercer control de convencionalidad y por esta via,
de dar aplicacién al corpus iuris interamericano y a la interpretaciéon
que de estos textos ha hecho la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, ha sido asumida de modo equivocado en algunos paises, como
una suerte de imposicién en virtud de la cual, la Corte Interamericana
someteria a las cortes constitucionales o las cortes supremas de justicia
de los distintos paises.

La Corte Constitucional ha sido participe de entender el control de
convencionalidad de manera errénea, cada vez que afirman “no se juez de
convencionalidad”. Lo anterior, debido a que la evidencia comprueba el
ejercicio continuo del control juridico a partir del derecho convencional.
En ese sentido, la Corte Constitucional de Colombia es juez de convencio-
nalidad, asi se mencione lo contrario, como ocurrid con la Sentencia C-792
de 2014, reconocida por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos
por aplicar el control de convencionalidad.

Con esto denota que el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos es vigente y de aplicacién directa en el ordenamiento juridico co-
lombiano. Por tanto, con el presente capitulo queda sentado que la Corte
Constitucional en sede de revision de tutela o constitucionalidad ejerce un
control de convencionalidad, aunque de manera formal hay cierto recelo
en su aceptacién y desarrollo. No obstante, es de facil observancia que al
interior del 6rgano colegiado existen diversas posturas frente al control en
si mismo, asi como la categoria, grado de vinculatoriedad o relevancia a las
sentencias de la Corte IDH, elemento que puede ser discutido en posteriores
trabajos.

El Consejo de Estado frente al control de

convencionalidad en la Jurisdiccion de lo

Contencioso-Administrativo

Es importante el reconocimiento realizado por el magistrado ponente
Alberto Rojas Rios en su salvamento de voto en Sentencia C-586 de 2016, al
establecer una clara diferencia entre la concepciéon material del control de
convencionalidad por parte del Consejo de Estado, aduciendo que:

Es necesario decir y reconocer, que sobre el punto ha sido mas con-

sistente la postura del Consejo de Estado, juez constitucional en los
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términos de los articulos 237 de la Constitucién y 43 de la Ley 270 de
1994, especialmente por parte de la Seccién Tercera, que sin ambages
ha establecido el didlogo judicial y ejerce en sus decisiones el control
de convencionalidad. Este juez constitucional ha entendido, que en la
defensa del orden juridico y de los derechos fundamentales, concu-
rren los controles de legalidad, constitucionalidad y convencionalidad,
propiciados por el bloque de constitucionalidad, que no es otra cosa
que un recurso metodolégico que permite defender los derechos reco-
nocidos por la Constitucion desde normas pertenecientes al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

De forma similar, Santofimio (2017) sefala:

Dentro de este escenario, el Consejo de Estado ha dado aplicacién al
control de convencionalidad en sus vertientes objetivas y subjetivas,
por cuanto se ha visto abocado a la confrontacién del ordenamiento
juridico interno en el orden juridico convencional y, por otro lado, ha
dado aplicacién a los estindares o parimetros internacionales en ma-
teria de proteccién de derechos humanos. (p. 80)

Por lo anterior, se propone esbozar algunas de las subreglas fijadas por
el Consejo de Estado en ejercicio del control de convencionalidad en sus
vertientes objetiva (abstracta) y subjetiva (concreta). Tiende por establecer
sus principales lineamientos que permitan delimitar las obligaciones de los
jueces de menor jerarquia, en observancia del denominado precedente ver-
tical y previamente haciendo referencia a dos vertientes del control de con-
vencionalidad en su sentido subjetivo y objetivo. De modo que, a efectos de
brindar un panorama mayor frente a antecedentes jurisprudenciales sobre
los cuales el Consejo de Estado ha establecido un control de convencionali-
dad objetivo, Santofimio (2017) senala los siguientes:

i) Fijar la interpretacién de un novedoso instrumento juridico como

es el cambio de radicacién de procesos judiciales en armonia con la ga-

rantia del recurso judicial efectivo, el acceso a la justicia’(...); ii) prote-
ger la separacion de poderes y la independencia judicial en aquellos ca-
sos en los que, en ejercicio de la potestad reglamentaria en cabeza del

Gobierno Nacional, se ha pretendido trasladar a autoridades judicia-

les competencias de entidades que pertenecen al poder ejecutivo’™(...);

iii) Garantizar la preeminencia sobre el orden juridico interno y la

73 Véase Auto del Consejo de Estado en radicado No. 45679 (2012).
7 Véase Auto del Consejo de Estado en radicado No. 42523 (2015).
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aplicacién directa del derecho comunitario que surge — para el caso
de Colombia - a partir de la Comunidad Andina de Naciones y de las
disposiciones que son creadas por los drganos de ese sistema de inte-
gracidén econdémica regional”; iv) ha condicionado la legalidad de nor-
mas de interpretacién en materia contractual en el entendido de que
en su aplicaciéon no se excluyan los sentidos o interpretaciones fijados
por tratados o convenios internacionales sobre cuestiones econémi-
cas o de derechos humanos™(...); v) ha determinado que, en concreto,
para la interpretacion de ciertas clausulas de contratos de concesién
de television, estas deben ser leidas y armonizadas con los preceptos
convencionales propios del derecho a la libertad de expresion, recogi-
dos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos’’(...); vi)
ha concedido medidas cautelares de suspension provisional de efectos
juridicos de actos administrativos de cardcter general™(...); vii) ha de-
clarado, ejerciendo atribuciones como juez de convencionalidad, que
en aquellos casos donde se pretenda la declaratoria de responsabilidad
extracontractual del Estado con ocasién de la ocurrencia de actos de
lesa humanidad, la accién judicial no estd sujeta a restricciones tem-
porales que, por regla general, prescribe la norma procesal apelando,
para el efecto, al principio de humanidad, a la integracién normativa y
al derecho de gentes”. (p. 90)

De igual forma, respecto al control de convencionalidad desde su ver-
tiente subjetiva (concreta) es posible traer a colacion los siguientes elemen-
tos (Santofimio, 2017):

viii) ha reconocido que, conforme a los desarrollos del articulo 17 de la

Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y la jurisprudencia

de la Corte Interamericana, podia afirmarse que no existia un modelo

tnico de familia®(...); ix) Ha conocido asuntos relativos a la responsa-
bilidad del Estado por violacién del Estado por violacién de Derechos

Humanos, Derecho Internacional Humanitario y Derecho de Gentes

(...)

7> Véase Sentencia del Consejo de Estado en radicado No. 43281 (2012).
76 Véase Sentencia del Consejo de Estado en radicado No. 50219 (2015).
77 Véase Sentencia del Consejo de Estado en radicado No. 28505 (2014).
78 Véase Sentencia del Consejo de Estado en radicado No. 53057 (2015).
7% Véase Sentencia del Consejo de Estado en radicado No. 45092 (2013).
80 Véase Sentencia del Consejo de Estado en radicado No. 2014 - 02211 (2015).
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De esta forma, a continuacién se propone un abordaje a las subre-
glas determinadas a partir del andlisis dindmico jurisprudencial a multiples
sentencias del Consejo de Estado. Como érgano de cierre en materia de lo
contencioso administrativo establece precedente de obligatoria observancia
por parte de los operadores judiciales de menor jerarquia.

El control de convencionalidad, un instrumento
al servicio del juez de danos para fundamentar el
juicio de responsabilidad en casos de violaciones
a los derechos humanos e infracciones al derecho

internacional humanitario.

Mediante la sentencia emitida por la Seccién Tercera del Consejo de
Estado en el Expediente 32988 de 2014 con ponencia del magistrado Rami-
ro Pazos Guerrero. El objetivo giraba en torno a la ejecucion extrajudicial y
desaparicion forzada de cuatro personas oriundas del corregimiento de San
Juan de Apartad, Antioquia, a manos de miembros del Ejército Nacional
en el afio 1997. En un primer momento la providencia adujo la funcionalidad
de las normas internacionales y, consecuentemente, del control de conven-
cionalidad sobre pricticas que puedan constituir un dafio antijuridico -lo
que representa una innovacién en el ordenamiento interno-. Lo anterior,
bajo el siguiente argumento:

(...) normas internacionales relativas a derechos humanos tienen por

funcién, no solo fungir como parimetros de condicionamiento de la

constitucionalidad de los ordenamientos internos y de modificacién
de las modalidades de ejercicio del control de constitucionalidad, sino
también, desde un punto de vista del instituto de dafios, fundamentar

a partir de normas de referencia supranacional el juicio de responsa-

bilidad estatal en casos de falla en el servicio. (p. 82)

Agrega entonces dos elementos para tener en cuenta: primero, la figu-
ra del juez de danos como juez convencional. Segundo, el control de con-
vencionalidad como herramienta en favor del juez de dafios; establecido por
el Consejo de Estado en los siguientes términos (Expediente 32988 de 2014):

12.3. Asi pues, de lo anterior se puede concluir que el juez de dafios

como juez de convencionalidad en el ordenamiento interno, tiene la

facultad para revisar el cumplimiento de las obligaciones de respeto y

garantia de los derechos humanos por parte de las autoridades internas.
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En ese orden, si bien el control de convencionalidad, visto como una
técnica de orden estatal, le sirve al juez de dafios para ejercer un con-
trol objetivo de constatacidon del cumplimiento de obligaciones inter-
nacionales, también le sirve para confrontar la posible abstencién de
una obligacién de hacer, que nace de un estandar funcional de origen
internacional, de alli que, en caso de concretarse un dafo antijuridico,
este le puede ser imputable al Estado. (p. 82)

Posteriormente sefiala:

12.4. Por lo tanto, el control de convencionalidad proporciona al juez
de dafios una herramienta que le permite, a partir del prisma de nor-
mas supralegislativas en las que se reflejan los comportamientos esta-
tales, identificar las obligaciones vinculantes a cargo del Estado y fun-
dar la responsabilidad de este cuando se produce un dafio antijuridico
derivado del incumplimiento de dicho estdndar funcional. (p. 7)

Lo anterior denota que, adicional a la modalidad de control de con-
vencionalidad con funcionalidad objetiva (o abstracta) frente al estudio de
compatibilidad entre ordenamientos juridicos, se establece por el Consejo
de Estado un avance en lo que refiere al control de convencionalidad con
funcionalidad subjetiva (o concreta). Especificamente, en la configuracién
de un dafio antijuridico, derivada del hecho en que la imputacién de este no
solo se realiza en observancia del orden interno; adicionalmente, como dis-
positivo de amplificador normativo el control de convencionalidad sera el
instrumento apropiado para ser ejercido respecto de practicas estatales que
merezcan un reproche por resultar antijuridicas a partir de obligaciones
convencionalmente establecidas. De esta forma, surge el control de con-
vencionalidad sobre practicas internas potencializado la materializacién, el
ejercicio y garantia de los derechos y libertades tutelados por el ordena-
miento juridico convencional.
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El control de convencionalidad subjetivo para
la determinacion de medidas de reparacion no
pecuniarias derivado del dano inmaterial por
alectacion relevante a bienes o derechos

convencional y constitucionalmente protegidos.

De las grandes innovaciones propuestas por la Ley 1437 de 2011 se en-
cuentran las Sentencias de Unificaciéon emitidas por el Consejo de Estado,
como maximo tribunal de la Jurisdiccién de lo Contencioso-Administra-
tivo. Estas ostentan como fundamento, entre otros, la materializacién del
precedente judicial como relativizacion del Sistema de Fuentes en Colom-
bia, prueba fehaciente de su transformacién en el Estado social democratico
de derecho. Propende por la efectividad de principios de seguridad juridica,
igualdad ante la ley e igualdad de trato de las personas. En este caso, de
acuerdo con su fuerza vinculante en términos del articulo 10 de la Ley 1437
de 2011, la Sentencia de Unificacién creé el dafio inmaterial por afectaciéon
relevante a bienes o derechos convencional y constitucionalmente prote-
gidos con fecha de providencia del 28 de agosto de 2014. Esto es una clara
muestra del control de convencionalidad en dos vertientes: primero, el re-
conocimiento de una posible vulneraciéon de derechos convencionalmente
protegidos; segundo, la reparacién integral a través de medidas no pecu-
niarias para este tipo de dafo. Por consiguiente, a continuacién se propone
desarrollar ambos sentidos del control de convencionalidad.

Dano inmaterial por afectacion relevante a bienes

o derechos convencional y constitucionalmente

protegidos.

De la misma providencia con radicado nimero 32988, parte de la Sen-
tencia de Unificacion del Consejo de Estado (2014), se tiene que el maximo
tribunal realiza un analisis desde el punto de vista del ordenamiento juridi-
co convencional. Fija como subregla la creacién de una nueva categoria de
dafio inmaterial con caracter auténomo bajo la denominacién de afectacion
a bienes o derechos convencional y constitucionalmente protegidos. En ese sentido,
establece las siguientes caracteristicas:

i) Es un dafo inmaterial que proviene de la vulneracion o afectacion a

derechos contenidos en fuentes normativas diversas: sus causas ema-

nan de vulneraciones o afectaciones a bienes o derechos constitucionales



Ejercicio del control de convencionalidad por jueces administrativos |

y convencionales. Por lo tanto, es una nueva categoria de dafio inmaterial.
ii) Se trata de vulneraciones o afectaciones relevantes, las cuales pro-
ducen un efecto danoso, negativo y antijuridico a bienes o derechos
constitucionales y convencionales.

iii) Es un dafio auténomo: no depende de otras categorias de dafios,
porque no esta condicionado a la configuracién de otros tradicional-
mente reconocidos, como los perjuicios materiales, el dafio ala salud y
el dafio moral, ni depende del agotamiento previo de otros requisitos,
ya que su concrecion se realiza mediante presupuestos de configura-
cién propios, que se comprueban o acreditan en cada situacion factica
particular.

iv) La vulneracién o afectacion relevante puede ser temporal o defini-
tiva: los efectos del dafio se manifiestan en el tiempo, de acuerdo con
el grado de intensidad de la afectacion, esto es, el impedimento para la
victima directa e indirecta de gozar y disfrutar plena y legitimamente
de sus derechos constitucionales y convencionales.

v) Es un dafio que requiere de un presupuesto de declaracién: debe
existir una expresa declaracion de responsabilidad del Estado por la
existencia de un dafio a bienes constitucionales y convencionales im-
putables al mismo, y se deben justificar y especificar las medidas de
reparacion integral adecuadas y pertinentes al caso, de tal manera que
el Estado ejecute el debitum iuris.

vi) Es un dafio frente al cual se confirme el rol del juez de responsabi-
lidad extracontractual como reparador integral de derechos vulnera-
dos, sin desconocer que las indemnizaciones que tradicionalmente han
venido siendo reconocidas impactan directa o indirectamente en los
derechos de las victimas; sin embargo, en tratindose de vulneraciones
o afectaciones relevantes a derechos constitucional y convencional-
mente amparados, se impone la necesidad de que el juez acuda a otras
medidas, con el fin de reparar plenamente a las victimas. (pp. 247-248)

Lo anterior permite inferir que efectivamente el juez en la Jurisdicciéon
de lo Contencioso-Administrativo asume —al igual que los demds operado-
res jurisdiccionales y, en general, los servidores publicos- el rol conven-
cional como principal materializador de las obligaciones internacionales
derivadas de instrumentos como la CADH. Adicionalmente denota que aun
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cuando desde la Jurisdiccién Constitucional se concibe el ambito conven-
cional adscrito al constitucional por via de bloque de constitucionalidad, el
Consejo de Estado acude al ordenamiento convencional como fuente nor-
mativa de aplicacién directa. Alli desde sus elementos sustantivos establece
algunas prerrogativas susceptibles de reparacién a partir de la configura-
cién de este tipo de dafio inmaterial.

La reparacion integral a través de medidas no

pecuniarias para este tipo de daino.

En el desarrollo realizado por el Consejo de Estado en la Sentencia
de Unificacién sometida a estudio, se deriva que en ejercicio del control de
convencionalidad acude a la determinacién de medidas no pecuniarias que
permita la dignificacién de la victima. En ese sentido, abandona aquella
premisa general respecto a la indemnizacién como tnico (o preponderante)
componente de reparacion. Para ello, en el Expediente 32988 de 2014 senala:

«  El objetivo de esta indemnizaciéon es devolver a la victima el pleno
goce de sus derechos. El propésito de la compensaciéon a las victimas
es: a) restaurar plenamente los bienes o derechos constitucionales y
consuetudinarios individual y colectivamente; b) lograr no solo la des-
aparicion de las causas profundas del dafio, sino también que la victi-
ma pueda volver a ejercer sus derechos segun las posibilidades facticas
y juridicas, de ser posible en las mismas condiciones en que se encon-
traba antes del delito. causé dafio; ¢) asegurar que los bienes o derechos
constitucionales y consuetudinarios no sean violados o afectados en
el futuro; y (d) luchar por la implementacién efectiva de la igualdad
sustantiva.

«  Los dafios son dispositivos: si bien pueden tomarse medidas para re-
mediar este tipo de dafios a peticién de parte, también operan de oficio
hasta que se pruebe su existencia.

«  Legalizacién de las victimas de dafio: se considera victima inmedia-
ta de dafio a su pariente cercano, es decir, conyuge o compaiiero de
vida permanente y pariente hasta el primer grado de consanguinidad,
incluido el parentesco bioldgico. Es la relacién civil que resulta de la
adopcién y aquellos que estan llamados a acoger en respuesta a las re-
laciones de solidaridad y afecto entre ellos.
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«  Es una pérdida que se repara principalmente por medios no finan-
cieros: la prioridad son las reparaciones no compensatorias. En casos
excepcionales, si a juicio del juez la indemnizacién integral no resul-
ta suficiente, adecuada, oportuna o posible, la indemnizacién podra
otorgarse Unica y exclusivamente a la victima inmediata determinan-
do un monto econémico de hasta 100 SMLMV. En su caso, siempre
que no se reconozca una indemnizacién por deterioro de la salud. Este
monto deber4 ser justificado por el juez y proporcional a la intensidad
del dafio y/o a la naturaleza del bien o derecho afectado.

Como prueba que la creacién de esta categoria auténoma del dafio es
una materializacion del control judicial de convencionalidad, respecto a ello
el Consejo de Estado en esta providencia menciona:

15.6.2. Conforme a lo dispuesto en los articulos 63 de la Convencién

Americana de Derechos Humanos de 1969 y 16 de la Ley 446 de 1998,

se procedera a aplicar los criterios de unificacién adoptados en esta

sentencia cuando se trata de vulneraciones o afectaciones relevantes

a bienes constitucional y convencionalmente amparados, en atencién

a que el juez administrativo, en aplicacién directa del control de con-

vencionalidad, debera lograr el resarcimiento pleno del perjuicio vy,

principalmente, la restitutio in integrum de los derechos fundamen-

tales conculcados. (p. 253)

En este caso, marcado por ejecuciones extrajudiciales y desaparicién
forzada, dos conductas abiertamente contrarias a los derechos, libertades y
garantias previstas en distintos instrumentos internacionales. Entre ellos la
CADH, determiné como medidas de reparacién no pecuniarias derivadas
de la afectacién a bienes o derechos convencional y constitucionalmente
protegidos, las siguientes — entre otras — como garantias de no repeticion:

15.6.5. (...) con el fin de garantizar los derechos humanos a las garan-

tias judiciales y el recurso judicial efectivo, cuya consecuencia logica es

cumplir con la obligacién de investigar seria, eficaz, ripida, completa

e imparcialmente, enviar copias auténticas de la totalidad del expe-

diente en el que conste el presente tramite contencioso administrativo

con destino a la Fiscalia General de la Nacién para que estudie la po-
sibilidad de avocar la competencia sobre los hechos de que trata esta
sentencia. (...) 15.6.7. Por otra parte, se remitira copia del expediente

a la Comision Nacional de Basqueda de Personas Desaparecidas para

que se accionen los mecanismos de su competencia. (p. 256)!...]
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De igual manera, de conformidad con la Ley 1448 297 de 2011, que pre-
veia tratamiento, asistencia y medidas de reparacion integral a las victimas
de conflictos armados internos; a su vez, considerando que en el presente
caso se violaron obligaciones normales de proteccién de derechos humanos;
copia de esta decision se envia al director del Centro Nacional de Memoria
Historica y al Archivo General del Pueblo para que forme parte de su ar-
chivo y contribuya a la construccién documental del pais, que tiene como
objetivo preservar la memoria de la violencia provocada por el conflicto
armado interno de Colombia. Como medidas de satisfaccién, igualmente
ordend —entre otras-:

15.6.14. Por tltimo, el Comandante General del Ejército Nacional ci-

tard y costeara el traslado de las familias Zapata Montoya y Valle Ra-

mirez, si las victimas estan de acuerdo, a la ciudad de Medellin, y en
el seno de la plenaria de la Asamblea Departamental de Antioquia,

pedira una disculpa publica. (p. 258)

Finalmente, es posible inferir que el Consejo de Estado efectia un
control de convencionalidad de caracter concreto y subjetivo, respecto de
eventuales practicas del Estado contrarias al ordenamiento convencional
(dentro del bloque de convencionalidad y reconociendo la armonizacién).
Lo anterior es materializado en la creacién de un dafio inmaterial auténo-
mo por la afectacién a derechos o bienes convencionalmente protegidos;
también las medidas de reparacion de caricter no pecuniario que propende
por la dignificacién de las victimas, asi como alcanzar el fin de toda repara-
cidn: restituir el estado de cosas como si el hecho dafioso nunca se hubiere producido.

El control de legalidad ampliado sobre actos
administrativos teniendo como presupuesto el
ordenamiento juridico convencional.

El respectivo analisis sobre la sentencia emitida por el Consejo de Es-
tado en su Sala Plena, respecto al medio de control de nulidad y restableci-
miento del derecho, tuvo por accionante al sefior Gustavo Francisco Petro
Urrego y demandado a la nacién — Procuraduria General de la Nacién, por
los actos administrativos proferidos el 9 de diciembre del 2013 y 13 de enero
del 2014 por la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacién.
Desde la perspectiva del demandante propone como tesis que posee yerros
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que incidieron en que efectivamente el Maximo Tribunal de la Jurisdiccién
de lo Contencioso-Administrativo y determina decretar la nulidad de los
actos administrativos sometidos a estudio; asi como el respectivo restable-
cimiento de derecho, verificables en los numerales uno y dos de la parte
resolutiva de la providencia.

No obstante, para efectos de la presente investigacién se toma como
referencia esta providencia porque fija una subregla —no siendo la anica-
relacionada con el ejercicio del control de convencionalidad como dispo-
sitivo amplificador del control de legalidad sobre actos administrativos. Es
soportado en que la expedicién del acto trasciende la esfera de lo legal para
involucrar aspectos propios del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos, sefialando:

Ciertamente, en casos como el presente, el juez de lo contencioso ad-

ministrativo se enfrenta a situaciones que demandan mayor rigor

en su funcién de control de legalidad, cuando la expedicién de actos
administrativos trasciende la esfera legal e involucra la afectacién de
derechos humanos, como el derecho politico, constitucional y conven-
cionalmente protegido. En ese sentido, la funcién del juez de lo con-
tencioso administrativo es restablecer y reparar las vulneraciones de
derechos, maxime, en una democracia vigorosa en la que es necesario
su intervencién para garantizar el equilibrio y respeto por los dere-
chos ciudadanos, entre ellos, el derecho a ser elegido, y la libertad para
elegir. (p. 46)

Lo anterior surge como resultado del control de convencionalidad
ejercido entre el articulo 44.1 de la Ley 734 de 2002 frente al articulo 23 de
la CADH frente a la condicion de reserva judicial (inicialmente en el dmbito
penal) para inhabilitar a servidores ptblicos elegidos popularmente. Desde
su percepcion, el Consejo de Estado encuentra a la Procuraduria carente
de competencias desde la visién positiva y negativa de los derechos politicos
previstos en tal prerrogativa. Para ello, frente a las subreglas de la Corte
Constitucional resulta importante traer a colacién la Sentencia C-028 de
2006 que ya habia efectuado el estudio de tal precepto y habia concluido en
declarar su exequibilidad, haciendo transito a cosa juzgada constitucional
en virtud del articulo 243 superior.
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Es de facil observancia la antagénica, conceptual y juridica frente a
la convencionalidad del articulo 23 de la CADH por parte del Consejo de
Estado frente a la Corte Constitucional; procedimiento adelantado en el
presente caso para la emisién de los actos administrativos sometidos a con-
trol. Haciendo el respetivo analisis el Tribunal encuentra que no existi6 acto
de corrupcion objetivamente probado que permitiera soportar la carga, en
este caso, que dé destitucién e inhabilidad general de un servidor ptblico
por eleccién popular. Incluso sefiala que el proceso penal fue archivado por
la Fiscalia General de la Nacion bajo el fundamento de falta de tipicidad
objetiva. Para una mejor comprensién, se enuncia a continuacién lo que
se considera como principal fundamento de constitucionalidad de la Corte
Constitucional frente al articulo 44 y la determinacién del Consejo de Es-
tado que encuentra inconvencional —en esta situacién- las disposiciones de
tal norma:

La decisién que realiza el Consejo de Estado no solo cumple con la
ausencia de inconstitucionalidad automatica, sino que exige acudir a la me-
todologia de armonizacién con la Constitucién. En términos del maximo
tribunal constitucional “la confrontacién de una ley con un tratado inter-
nacional no puede dar lugar a una declaratoria automatica de constitucio-
nalidad o inconstitucionalidad, ya que es necesario, a su vez, interpretarla
sistematicamente con el texto de la Constitucién” (Corte Constitucional,
2006). A contrario sensu, el Tribunal Administrativo encuentra la inconven-
cionalidad en dos principales argumentos:

«  La Procuraduria General de la Nacién contravino la disposicién con-
vencional prevista en el articulo 23 de la CADH vy, con ello, los princi-
pios de buena fe objetiva y pacta sunt servanda derivados de la Conven-
cién de Viena (1969), afirmando categéricamente la reserva judicial
—incluso de materia penal- para la viabilidad de inhabilidad. Asimis-
mo, adicionado a que en el presente caso no se configurd objetiva-
mente conducta punible relacionada con actos de corrupcién®, sin que
signifique una contradiccién con la pérdida de investidura de com-
petencia de la Jurisdicciéon de lo Contencioso-Administrativo. Esto
se adecta perfectamente a la aclaracion realizada por el Juez Diego
Garcia-Sayan en su voto razonado®” para la sentencia del caso Lépez
Mendoza vs. Venezuela (2012).

81 De acuerdo con lo previsto en la Ley 412 de 1997.

82 Manifestard en aquella ocasion: 16. A partir de los medios de interpretacién referidos
en los parrafos anteriores se puede concluir que el término ‘exclusivamente’ contenido
en el articulo 23.2 de la Convencién no remite a una lista taxativa de posibles causales
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Tabla 1. Disposiciones de la norma

Sentencia C-028 de 2006

Sentencia 2014-360 de 2017

En el caso concreto, el articulo 23 de la
Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, tal y como se ha explicado, no
se opone realmente a que los legisladores
internos establezcan sanciones discipli-
narias que impliquen la suspensién tem-
poral o definitiva del derecho de acceso a
cargos publicos, con miras a combatir el
fenémeno de la corrupcién. En igual sen-
tido, la Constitucién de 1991, tal y como
lo ha considerado la Corte en diversos
pronunciamientos, tampoco se opone a la
existencia de dichas sanciones disciplina-
rias, incluso de caricter permanente, pero
bajo el entendido de que dicha sancién
de inhabilidad se aplique exclusivamente
cuando la falta consista en la comisién de
un delito contra el patrimonio del Estado.

(...) la Sentencia C-028 del 2006 de
la Corte Constitucional constituyé cosa
juzgada constitucional de manera parcial,
al considerar el avenimiento de las fun-
ciones de la Procuraduria General de la
Nacién al orden constitucional cuando se
trata de sancionar y limitar el ejercicio de
derechos politicos de funcionarios elegi-
dos popularmente, cuyas conductas se han
enmarcado en actos de corrupcién, sin que
se hayan abordado los eventos en los que
las sanciones de destitucién e inhabilidad
a esos mismos servidores publicos devie-
nen de casos en que, contrario sensu, no se
enmarcan en supuestos de hecho relacio-
nados directamente con actos de corrup-
cién [...]Jes perfectamente posible para la
Sala entrar a analizar el cargo de falta de
competencia de la Procuraduria General
respecto de la sancién aplicada al exalcal-
de Gustavo Petro, frente a la disposicién
del articulo 23.2 convencional, es decir, de
efectuar el control de convencionalidad de
las normas legales del orden interno [...]

Fuente: elaboracion propia a partir de la Sentencia C-028 de 2006 y Sentencia 2014-360
de 2017.

«  Porla doble connotacién de afectaciéon a los derechos politicos deriva-
dos del articulo 23 convencional, en razén a que no seran vulnerados
en contra del sancionado “sino también hacer nugatorios los derechos
politicos de sus electores que, como constituyente primario” (p. 41).
Posteriormente, elabora un desarrollo histérico-juridico de tales pre-

rrogativas en Colombia.

para la restriccién o reglamentacién de los derechos politicos. Asimismo que el concepto
‘condena, por juez competente, en proceso penal’ no necesariamente supone que ese sea
el Unico tipo de proceso que puede ser utilizado para imponer una restriccién. Otros
espacios judiciales (como la autoridad judicial electoral, por ejemplo) pueden tener, asi,
legitimidad para actuar. Lo que es claro y fundamental es que cualquiera que sea el ca-
mino utilizado debe llevarse a cabo con pleno respeto de las garantias establecidas en la
Convencién y, ademds, ser proporcionales y previsibles.
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Finalmente, a modo de conclusién a la subregla del control de conven-

cionalidad, como dispositivo amplificador del control de legalidad de actos
administrativos el Consejo de Estado exhorta al Congreso de la Republica 'y
a la Procuraduria General de la Nacién en los siguientes términos:

El papel del juez en este caso no puede ser el de dejar hacer y dejar pa-
sar, por ello, si bien solamente es posible predicar de los efectos de esta
providencia aquellos inter partes, las consideraciones aqui plasmadas
aunadas a las recomendaciones que sobre este caso hiciera la Comisiéon
Interamericana de Derechos Humanos al Estado Colombiano, concre-
tamente, en sus numerales 3 a 7, que se refieren a aspectos de politica
publica y a ajustes del régimen juridico nacional, y para dar aplicaciéon
a las reglas y procedimientos del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, es necesario exhortar al Gobierno Nacional, al Congreso de
la Reptiblica y ala Procuraduria General de la Nacién, para que en un
término razonable, de dos (2) afios, procedan a responder ante dicho
Sistema, a evaluar y a adoptar las medidas que fueren pertinentes, en
orden a armonizar el derecho interno con el convencional y a poner
en plena vigencia los preceptos normativos contenidos en el articulo
23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (...). (p. 100)

Bien lo afirmaron Brewer y Santofimio (2013) respecto al control de

legalidad sobre actos administrativos, al sehalar:

Los controles dentro del moderno Estado de Derecho no pueden limi-
tarse a los tradicionales juicios de legalidad o de formal comparacién
normativa. El caricter sustancial de esta base edificadora del Estado
conduce a que los controles que puedan surgir en las complejas inti-
midades de su estructura normativa no se agoten en simple esfuerzos
sin sentido, superficiales, formales, alejados de los principios y de los
valores en que se fundan las instituciones. (p. 139)

De forma concordante, respecto a lo que Santofimio (2017) denomina

un bloque de legalidad ampliado se menciona:

(...) Puede afirmarse la existencia de un principio de legalidad amplia-
do sujeto no solo a las bases constitucionales, sino integrado y armo-
nizado a los estindares que las normas convencionales de protecciéon
de los Derechos Humanos, del Derecho Internacional Humanitario y
del Derecho de gentes hacen imperar, en diferentes 4mbitos: (I) en el
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ejercicio del derecho de peticién y el desarrollo de un procedimiento
administrativo declarativo, configurador o sancionador; (2) en el des-
pliegue de procedimientos y actividades administrativas restrictivas,
v.gr., los procedimientos administrativos y policivos de detencién de
personas, de incautacién o retencién de bienes, de limitacién al ejerci-
cio de actividades, etc., y (3) en la adopcién de decisiones administra-
tivas de todo tipo. (p. 96)

Con lo anterior se vislumbra adicionalmente la concrecién y mate-
rializacién de una obligacién con intensidad alta del control de conven-
cionalidad desarrollada en el presente trabajo, en la medida que prueba el
caracter difuso del control en lo que refiere incluso al control de legalidad
(ampliado) efectuado por el juez administrativo. No obstante, desde los re-
sultados arrojados también es posible observar que dicha intensidad puede
verse mermada entre tanto el Maximo Tribunal Constitucional, y princi-
pal llamada a su ejercicio, no efectie medidas frente a modificar y derogar
las normas infraconstitucionales que resulten inconvencionales (por via de
bloque) sin perjuicio el test de armonizacién que exija adelantar.

El juez administrativo es juez convencional e

interamericano.

Una de las tesis mas importantes a defender en este trabajo de investi-
gacion se constituye bajo la postura de que a partir del discurso establecido
por la Corte IDH en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (2006), en
relacién con reconocer que los jueces nacionales estin sometidos al imperio
de la ley. Sin embargo, establece que en la medida de ratificacién y aproba-
cién de un tratado, como la CADH, por un Estado genera la obligaciéon por
parte de este en dar plena observancia a sus disposiciones, asi como a la
interpretacion que de ella realiza la Corte IDH como intérprete natural. De
esta forma, bajo nuestro criterio se genera inicialmente una categoria sobre
los jueces internos en el esquema convencional e interamericano. El Conse-
jo de Estado en multiples providencias ha realizado tal reconocimiento ha-
ciendo énfasis en la aplicacién directa derivada del ordenamiento juridico
convencional, para lo cual se propone esbozar algunos apartes que puedan
servir de referencia para su concepcion.

Los supuestos facticos del Expediente 32988 de 2014, con ponen-
cia del magistrado Ramiro de Jestis Pazos Guerrero, se fundamentan en
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la desaparicion forzada y ejecucion extrajudicial de cuatro personas en un
corregimiento del municipio de Apartadd, a manos del Ejército Nacional.
Ademas de hacer énfasis en la creaciéon de la categoria de dafio inmaterial
por afectaciéon a bienes o derechos convencional y constitucionalmente
protegidos, en dicha providencia igualmente el maximo tribunal aduce el
caracter de juez de DDHH por el juez de lo contencioso-administrativo,
declarando:
12.8. De esta manera, a pesar de que existen diferencias entre el siste-
ma de responsabilidad internacional del Estado en derechos humanos
y el sistema de responsabilidad contencioso administrativo interno,
hay intersecciones axiolégicas comunes, ya que la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa se erige, ante todo, en juez de derechos humanos
[énfasis agregado] para proteger a todas las personas frente a los da-
fios antijuridicos que sean imputables al Estado. (Expediente 32988 de
2014, p. 84)

Por su parte, el objeto del Expediente 40060 con ponencia del conse-
jero Enrique Gil Botero, radica en la solicitud de declaratoria de responsa-
bilidad del Estado (Nacién-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional) por
la desaparicién forzada de ocho personas que se desplazaban en vehiculo
particular del Municipio de Puerto Berrio al de San Roque. Fueron hechos
ocurridos el 14 de agosto de 1996, encontrando incidencia de un tercero
armado en Colombia como es el paramilitarismo. Como consecuencia, el
Consejo de Estado establece en esta Sentencia dos elementos de especial
relevancia: primero, la posicién de garante del Estado como materializacién
del control de convencionalidad (el cual serd desarrollado en el préximo
acépite). Segundo, el que refiere al juez administrativo como juez interame-
ricano, denotando incluso un claro ejercicio de control de convencionalidad
en los siguientes términos:

En ese orden, comoquiera que la jurisdiccidon interna, en ejercicio de

la administracién de justicia, estd llamada a actuar como juez interame-

ricano [énfasis agregado] a nivel nacional en los casos de graves vio-
laciones a derechos humanos, esta Sala ejercerd un control de con-
vencionalidad a la conducta omisiva del Estado en el presente caso

y determinara si este quebranté normas internacionales de derechos

humanos. En ese orden, se advierte que la omisién del Estado colom-

biano configuré un desconocimiento de la posicién de garante fren-
te a los derechos de las victimas de la desaparicién forzada, pues se
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encontraba en el rol de reforzar la proteccién de los afectados, la cual
no llevé a cabo, lo que signific la violacién de los contenidos obliga-
cionales del articulo 1.1 de la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos; asi como también de lo dispuesto en articulo 1 de la Con-
vencién sobre Desaparicién Forzada de Personas, reiterando con ello
un reproche a este actuar negativo y permitiendo asi una imputacién
del dafio antijuridico. (p. 59)

Al respecto, el maximo tribunal agrega:

Asi las cosas, al llevar a cabo un control de convencionalidad [énfasis
agregado] sobre la conducta del Estado, reflejada en una omision a su
deber de proteccidn y vigilancia, se concluye, por un lado, un quebran-
tamiento normativo internacional; y por el otro, un desconocimiento a
un precedente internacional, amen, de la violacién palmaria del orden
juridico interno. Y es que el juez, al juzgar este tipo de conflictos debe,
por imperativo internacional, ejercer este control [énfasis agregado],
no solo en virtud del mandato de la Convencién Interamericana, sino
ademas, por constituir aquella, fuente de derecho a nivel nacional, en
razén del articulo 230 de la Constitucién Politica, lo que es posible,
gracias a la articulacidn del sistema interamericano al ordenamiento
juridico, a través articulo 93 de la misma Carta, permitiéndose con
ello, una declaratoria de la responsabilidad extracontractual por los
dafios antijuridicos padecidos por los demandantes. (p. 60)

El Expediente 34349 de 2016, con ponencia del Consejero Herndn An-
drade Rincén, es uno de los principales antecedentes por girar en torno
la ejecucion extrajudicial del periodista Jaime Hernando Garzén Forero.
Fueron hechos ocurridos el 13 de agosto de 2009, producidos en medio de
un ataque generalizado y sistemdtico propiciado y/o auspiciado desde la
institucionalidad estatal. Como principales elementos se tiene: primero, la
imprescriptibilidad de delitos de lesa humanidad; segundo, la declaratoria
de responsabilidad agravada del Estado acudiendo al ordenamiento juridico
convencional interamericano; tercero, configurar la afectacién relevante a
bienes o derechos convencional y constitucionalmente protegidos y; cuarto,
denotar la relevancia del juez administrativo como juez interamericano, en
los siguientes términos —citando la Sentencia correspondiente al Expedien-
te 50231 de 2016:
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El juez de lo contencioso administrativo es, a su vez, juez de conven-
cionalidad [énfasis agregado] en el ordenamiento interno, es decir un
juez que integra la normatividad interna con los estindares y reglas
de proteccién del SIDH y que, por lo mismo, tiene como deber no solo
verificar el cumplimiento de las obligaciones internacionales de res-
peto y garantia de los derechos humanos por parte de las autoridades
publicas internas, sino, también, fundamentar, a partir de esa clase
de normas supraconstitucionales, el juicio de responsabilidad estatal,
cuando se produzca un dano antijuridico derivado de la vulneraciéon
grave y sistemdtica de derechos humanos. (p. 45)

En linea con el anterior razonamiento viene a ser claro que en un de-
terminado caso, en el cual se acrediten violaciones graves a derechos huma-
nos que impliquen la infraccién flagrante y sistematica de normas ius co-
gens (delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra), los jueces colombianos
pueden y deben, por una parte, llevar a cabo un andlisis de convencionalidad sobre
la conducta del Estado. De esto se podria concluir, por un lado, un quebran-
tamiento normativo internacional; por otro lado, tienen la posibilidad de
declarar en esos eventos —al igual que lo ha hecho la Corte Interamericana
de Derechos Humanos—, la configuracién de la responsabilidad internacio-
nal agravada.

Lo anterior denota el papel protagénico que desempena el juez en el
ambito interno como materializador de derechos humanos en el ordena-
miento interno desde el punto de vista sustantivo y adjetivo. Como bien lo
ha afirmado Santofimio (2017):

(...) no son meros ejecutores formales de las normas legales, sino que,

en consideracién al rol funcional que desempefian dentro del Estado

Social de Derecho, es su obligacién, antes que nada, ser garantes de la

correccion constitucional y convencional en la interpretacién y aplica-

cién de las normas legales, al igual que ejercer, ex-oficio, el control de
convencionalidad que se les impone en razén a la fuerza vinculante de

los tratados de Derechos Humanos y su doctrina. (p. 277)



Ejercicio del control de convencionalidad por jueces administrativos |

El Estado y su posicion de garante frente a la

afectacion de derechos derivados del Derecho

Internacional de los Derechos Humanos como

resultado del ejercicio de control de

convencionalidad.

Del caso resefiado con anterioridad, respecto a la desaparicion forzada
de ocho personas a manos de grupos paramilitares se establece para ello
una importante subregla sobre la posicién de garante que ostenta el Estado
por obligaciones de caracter convencional que asi se lo exigen. Para esta
ocasion se sefiala lo siguiente:

En ese orden, se advierte que la omision del Estado colombiano con-

figuré un desconocimiento de la posicién de garante [énfasis agregado]

frente a los derechos de las victimas de la desaparicién forzada, pues se
encontraba en el rol de reforzar la proteccién de los afectados, la cual
no llevé a cabo, lo que significé la violacién de los contenidos obliga-
cionales del articulo 1.1 de la Convencién Interamericana de Derechos

Humanos; asi como también de lo dispuesto en articulo 1 de la Con-

vencion sobre Desaparicién Forzada de Personas, reiterando con ello

un reproche a este actuar negativo y permitiendo asi una imputaciéon

del dafo antijuridico. (Santofimio, 2017, p. 59)

Frente a esa posiciéon de garante que asume el Estado dentro de su con-
notacién social de derechos, en lineas posteriores agrega:

Por tal motivo, los dafnos antijuridicos irrogados por esos grupos ile-
gales son imputables al Estado no solo por la via de la comisién por
omisién (posicién de garante), sino, de igual forma, en virtud de un
riesgo que la misma organizacién estatal promovid, comoquiera que
en un Estado que se dice Social de Derecho el manejo de las armas y
de la defensa de la soberania solo estd a cargo de las Fuerza Publica; fue
precisamente esa comportamiento permisivo de la administracién pu-
blica lo que permitié que se cometieran y perpetuaran actos execrables
que atentaron contra los bienes e intereses juridicos mas esenciales de
la poblacién, en una punible y reprochable connivencia entre las auto-
ridades publicas y los grupos armados ilegales. (p. 69)

En relacién con la posiciéon de garante del Estado y el principio de control
de convencionalidad, este apartado concluye que parten del “reconocimiento
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del principio de universalidad de la proteccién, garantia y eficacia de los
derechos humanos, lo que significa que los Estados no pueden permitir o
fomentar la vulneracién o trasgresion de las garantias minimas del ser hu-
mano” (p. 75). Entonces, denota el cardcter convencional del juez adminis-
trativo en la configuracién del dafio antijuridico, teniendo presente las obli-
gaciones adquiridas por el Estado en virtud de la ratificacién y aprobaciéon
de instrumentos internacionales.

El interés superior del menor como principio
materializado mediante el control de

convencionalidad
Una de las providencias sobre las cuales se construye esta subregla se
deriva de la Sentencia de Unificacién emitida por el Consejo de Estado el
28 de agosto de 2014, con numero de Expediente 32912 y ponencia del con-
sejero Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Como principales elementos se
tiene la muerte de un menor infractor de nombre Ivin Ramiro Londoiio
Gutiérrez, quien se encontraba internado en el centro de reeducacién “Mar-
celino Ossa” de la ciudad de Pereira y fallece ahogado luego de haberse es-
capado del centro de reclusién. Como uno de los principales hechos proba-
dos, existi6 irregularidad en el procedimiento de busqueda de los menores
fugados. Asimismo, se trae a colacion el control de convencionalidad bajo
el presupuesto del principio de interés superior del menor derivado de mul-
tiples instrumentos internacionales. Para ello se establece:
Asi las cosas, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en el acapite destinado a los derechos civiles y politicos consagra que
“cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de
los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor ce-
leridad posible, para su tratamiento’. Asi mismo, en el articulo 19 con-
sagré que “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su
condicién de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y
del Estado”. (Expediente 32912 de 2014, p. 58)

En el mismo sentido y avocando el corpus iuris interamericano, como
material de referencia o controlante para el ejercicio del control de conven-
cionalidad, cita otros instrumentos de caracter internacional tales como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos proferido en el seno
de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)* y la Convencién del

8 Adoptada en Colombia mediante la Ley 74 de 1968.
8 Adoptada en Colombia mediante la Ley 12 de 1991.
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Nifio**. Adicionalmente, y reconociendo el valor juridico de la jurisprudencia
de la Corte IDH, trae a colacién multiples sentencias del Tribunal Interame-
ricano que tiene por objeto la proteccién de menores, entre ellas: el caso de
los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala (1999)%; el
caso del Instituto de reeducacién del menor vs. Paraguay (2004)* y el caso
Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador (2005)"".

Finalmente, teniendo como presupuesto el caso concreto y el control
de convencionalidad como metodologia de compatibilidad, al respecto el
maximo tribunal aduce:

Entonces, el control de convencionalidad conlleva una interaccién en-

tre el ordenamiento juridico interno y el derecho convencional de ma-

nera que se cumpla con las clausulas 26 y 27 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969. Asi, la actividad del juez debe
verificar el cumplimiento de los mas altos compromisos internaciona-
les para la proteccion de los derechos humanos, que como se ha dicho,
en tratindose de menores de edad obtienen una especial y prevalente
proteccion, tanto en el 4mbito interno como en el ambito internacio-
nal, lo que a su vez conlleva la materializaciéon de la maxima segun la
cual “lo relevante es el administrado y no la actividad del Estado, ya
que prima la tutela de la dignidad humana, el respeto de los derechos
convencionalmente reconocidos, y de los derechos humanos”. (p. 57)

Responsabilidad agravada del Estado por graves

violaciones de derechos humanos.

El abordaje realizado respecto a la sentencia emitida para el caso Jai-
me Garzén Forero, definida por el Consejo de Estado como una ejecucién

8 Abordé la violacién de los derechos humanos de nifios en situacién de calle en Gua-
temala, quienes enfrentaron condiciones precarias y abuso policial, careciendo de la de-
bida proteccién estatal. La Corte Interamericana de Derechos Humanos determiné que
Guatemala viol6 derechos fundamentales como la vida, integridad personal y libertad
de estos menores, instando al Estado a implementar medidas para asegurar su bienestar
y proteccién. Involucra violaciones a los derechos humanos de menores de edad interna-
dos en un instituto de reeducacién en Paraguay. La Corte IDH determiné que el Estado
paraguayo incumplié sus obligaciones al no garantizar condiciones adecuadas y respetar
los derechos fundamentales de los menores, incluyendo el derecho a la integridad perso-
nal y a un trato humano.

8 Involucra violaciones a los derechos humanos de menores de edad internados en un
instituto de reeducacién en Paraguay. La Corte IDH determiné que el Estado paraguayo
incumplié sus obligaciones al no garantizar condiciones adecuadas y respetar los dere-
chos fundamentales de los menores, incluyendo el derecho a la integridad personal y a
un trato humano.

87 Trata sobre la desaparicién forzada de tres hermanas en El Salvador durante el con-
flicto armado. La Corte Interamericana determiné que el Estado salvadorefio violé de-
rechos humanos al no investigar adecuadamente, permitiendo impunidad.
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extrajudicial y, por tanto, susceptible de ser entendida como delito de lesa
humanidad; entiende que al adquirir tal categoria se genera una responsa-
bilidad agravada del Estado. Con aplicacién directa frente al caso sub judice,
respecto al Expediente 40060 la sentencia emitida cita y aborda el literal b)
del numeral 4.2.2.4:
(...) la Sala que integra esta Subseccién del Consejo de Estado precisé
que, en aquellos casos sometidos al conocimiento del juez contencioso
administrativo, en los cuales se encuentren configuradas violaciones
graves o sistematicas a derechos humanos o al derecho internacional
humanitario, especificamente, delitos de lesa humanidad y crimenes
de guerra, resulta procedente -y en los términos de la Convencién
Americana, obligada- la declaratoria de la “responsabilidad agrava-
da del estado colombiano”, habida consideracién de la naturaleza de
las normas imperativas de ius cogens que resulten vulneradas, amén
de que la Corte IDH ha realizado un desarrollo jurisprudencial en tal
sentido que resulta vinculante para los jueces colombianos.

Adicionalmente, menciona:

En linea con el anterior razonamiento, viene a ser claro que en un
determinado caso, en el cual se acrediten violaciones graves a dere-
chos humanos que impliquen la infraccién flagrante y sistematica de
normas ius cogens, (delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra),
los jueces colombianos pueden y deben, por una parte, llevar a cabo
un analisis de convencionalidad sobre la conducta del Estado, de lo
cual se podria concluir por un lado, un quebrantamiento normativo
internacional, y por otro lado, tienen la posibilidad de declarar en esos
eventos —al igual que lo ha hecho la Corte Interamericana de Derechos
Humanos-, la configuracién de la responsabilidad internacional agra-
vada. (p. 45)

Flexibilizacion probatoria en casos de violaciones

graves a derechos humanos.

La sentencia emitida por el Tribunal de lo Contencioso-Administra-
tivo respecto de la ejecucién extrajudicial en contra del sefior Jaime Her-
nando Garzén Forero, y con ello la configuracién de un delito de lesa hu-
manidad; en palabras del Consejo de Estado no solo permite configurar una
responsabilidad agravada del Estado; adicionalmente exige una flexibilizacion
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de las reglas probatorias, especificamente en este caso: la prueba trasladada.

Frente a ello se senala:
(...) la Sala advierte que se estd frente a un caso de violacién grave de
derechos humanos y que, por ello, la valoracién probatoria debe ser
mas flexible dadas las circunstancias de indefension en que se encuen-
tran las victimas en este tipo de eventos y la renuencia que ha exhibido
en este asunto la parte demandada para permitir la acreditacién los he-
chos, razones por las cuales la Sala, en acatamiento a los principios de
justicia material y de acceso a la Administracién de Justicia, dara valor
probatorio a la totalidad de los elementos de conviccién que obran en
dicho encuadernamiento, lo que hace con estricto apego a lo precisado
por la jurisprudencia del Consejo de Estado. (p. 11)

Lo anterior hace especial referencia a las pruebas adelantadas ante la
Jurisdiccién Ordinaria —ambito Penal- que no fueron solicitadas bajo las
disposiciones del articulo 185 del Cédigo de Procedimiento Civil. Por con-
siguiente, en principio se alega que no eran susceptibles de ser tomadas en
cuenta como elementos de juicio en este proceso; no obstante, se hace un
llamado al juez de la republica para que efecttie tal labor en el caso concreto.

Por todo lo anterior, y desarrolladas las principales subreglas estable-
cidas por el Consejo de Estado como maximo drgano jurisdiccional de lo
contencioso-administrativo en ejercicio, sobre todo la aplicacién del deno-
minado control de convencionalidad; es posible afirmar que su concepcién
frente al instrumento es la facultad-deber por parte de los jueces adminis-
trativos en multiples campos de competencia de lo Contencioso-Adminis-
trativo. Ademads, reconociendo su categoria convencional e interamericana
que fortalece las exigencias frente a lo que de ellos se espera en el Estado
social de derecho: abandonar por completo la figura del mero aplicador de
formas procesales para asumir el papel protagénico como sujeto materiali-
zador de los DDHH en Colombia.

En ese orden de ideas, este capitulo puede concluir con una compa-
racion respecto al rol que es asumido por una parte, en el caso de la Corte
Constitucional, y por la otra: el Consejo de Estado. Dentro de su precedente
estos han desarrollado una posicién clara con respecto al uso del control
de convencionalidad. Por su parte, como salvaguarda de la Constitucién la
Corte Constitucional reconoce en primer lugar la categoria como fuente de
la CADH; no obstante, esta se debe principalmente a su integracién dentro
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del bloque de constitucionalidad. Mientras que para el caso de la jurispru-
dencia, emanada de la Corte IDH, ha sido claro para este tribunal la atribu-
cién como fuente auxiliar para la toma de decesiones. Con esto queda claro
su posicién en cuanto a dicho control de convencionalidad, que si se asimila
por los temas vistos con el control de constitucionalidad. Su aplicacién se
desarrolla pero, de lo contrario, no hay dentro de este maximo tribunal
constitucional posibilidad de hacer de forma exclusiva sin su correlaciéon
con la constitucién de este tipo de control.

Por su parte, como se mencioné en la descripcién de las subreglas apli-
cables, el Consejo de Estado ha tomado una postura en favor de ejercer el
control de convencionalidad desde sentencias del 2008, para pasar por un
periodo en el que al momento de establecer las medidas de reparacién inte-
gral se esfuerza por asumir los criterios que en esta materia son esbozados
por la jurisprudencia de la Corte IDH. Conforme se ha senialado a lo largo
de este capitulo, incluso llega al punto de establecer la propia responsabili-
dad administrativa del Estado con base en lo estipulado por la CADH y la
correspondiente jurisprudencia de la Corte IDH. De este modo en préximo
capitulo se hard uso de un analisis sobre la percepcién dentro de la judica-
tura del departamento de norte de Santander, especificamente con respecto
a Clicuta, de cara a establecer la percepcidon que se tiene sobre este control
de convencionalidad, como también del precedente que ha desarrollado el
Consejo de Estado.
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Jaime Cubides Cardenas

Sergio Hernando Castillo Galvis
Antonio Fajardo Rico

Diana Ortiz-Torres

Control de convencionalidad desde la concepcion de
Sergio Garcia Ramirez®® — exjuez interamericano de la
Corte IDH

Para determinar la concepcién del control de convencionalidad desde una
autoridad en el tema, como Sergio Garcia Ramirez, fueron propuestas las
categorias de investigacion sefialadas previamente en el presente documen-
to, a desarrollar a continuacion:

Momento historico-juridico que incidieron en la
concepcion y evolucion del control de
convencionalidad.

En este punto es valioso senalar que el jurista mexicano previamente
habia mencionado una figura con un objeto similar, pero con una denomi-
nacién diferente: control de internacionalidad (Garcia, 2016). En una entrevis-
ta realizada adujo no ser la mas adecuada, con ello, acudiendo a la vertiente
del control de convencionalidad en los siguientes términos:

8 Efectuado en el mes de diciembre del 2016 en las instalaciones de la Universidad An-
tonio Narifio, sede Federman.
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Y lo que pasé por mi mente fue un hecho muy sencillo, la Corte Inte-
ramericana siempre preocupado de controlar los actos (convenciona-
les) a la luz de los convenios internacionales, sirviendo como pardme-
tro para controlar la convencionalidad [énfasis agregado] de los actos
de una autoridad interna, particularmente los actos normativos, las
normas y por eso utilicé la expresion “control de convencionalidad”.
(S. Garcia, comunicacion personal, 2 diciembre de 2016)

Parametros de ¢jercicio del control de convencionalidad.
En este punto es valioso sefalar que el jurista mexicano previamente
habia mencionado una figura con un objeto similar, pero con una denomi-
nacién diferente: control de internacionalidad (Garcia, 2016). En una entrevis-
ta realizada adujo no ser la mas adecuada, con ello, acudiendo a la vertiente
del control de convencionalidad en los siguientes términos
Y lo que pas6 por mi mente fue un hecho muy sencillo, la Corte Inte-
ramericana siempre preocupado de controlar los actos (convenciona-
les) a la luz de los convenios internacionales, sirviendo como pardme-
tro para controlar la convencionalidad [énfasis agregado] de los actos
de una autoridad interna, particularmente los actos normativos, las
normas y por eso utilicé la expresién “control de convencionalidad”.
(S. Garcia, comunicacion personal, 2 diciembre de 2016)

Parametros de ejercicio del control de convencionalidad.

Ligado al primer objetivo especifico, sobre los elementos sustantivos y
adjetivos del control de convencionalidad; a efectos de establecer el parame-
tro para su ejercicio se propuso para ello una figura bajo la denominacién
de bloque de convencionalidad, objeto de cuestién en la entrevista realizada al
exjuez. Para ello, igualmente se tiene la siguiente informacién por fuente
primaria. Como factores especificos para su determinacion, Sergio Garcia
Ramirez sefiala:

«  Tratados internacionales sobre derechos humanos, particularmente
dentro de esa exclusividad a la CADH.

«  Reconocer la competencia de la Corte IDH.

«  La CADH, hacia las otras convenciones y hacia lo que la Corte Intera-
mericana ha resuelto.
Sobre las recomendaciones e informes de la Comisién IDH son crite-

rios para llevar a cabo el control de convencionalidad; aduce el respetado
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jurista mexicano, con entonacién categérica, que no considera posible que
la interpretacién realizada por la Comisién IDH sea material controlante
o parametro de convencionalidad para el ejercicio del control. Al respecto
enuncia: “los actos que emite la Comisién Interamericana no son senten-
cias, no son normas de alcance general, no tienen una eficacia normativa,
ni genérica, ni especifica” (S. Garcia, comunicacién personal, 2 diciembre
de 2016).

Ahora bien, al respecto del control de convencionalidad en Méxi-
co como referente para su ejercicio, aun cuando las disposiciones a nivel
constitucional fueron modificadas en México a partir de la emisién de las
sentencias correspondientes a los casos Radilla Pacheco (2009)* y Cabrera
Garcia y Montiel Flores (2010); se constituyd como Estado referente desde
el punto de vista doctrinal en relacién con la adopcién del instrumento en
su ordenamiento. No obstante, para alguien que conoce dicho ordenamien-
to como Sergio Garcia Ramirez representa un avance frente a si mismo, en
los siguientes términos:

Y en México actualmente, merced a esa decisién de la Suprema Corte

de Justicia, todos los jueces, todos los jueces, se entienden facultados,

con atribuciones, para ejercer el control de convencionalidad; es decir
para establecer (al abusar de mi entender) el alcance de las normas
de las convenciones de derechos humanos y valorar conforme a ese
alcance las normas internas o los actos internos de autoridad, esto es
muy complejo porque los jueces son muy numerosos, de muy diversas
especialidades y porque no existe hasta este momento, algo que yo de-
searia que existiera, una disposicién del poder legislativo en los casos
correspondiente, que le concediera a todos los jueces, a todos los jueces
la facultad de ejercer el control de convencionalidad. (S. Garcia, comu-
nicacién personal, 2 diciembre de 2016)

Posteriormente, en lo que puede considerarse como una categoria
emergente, sefiala la ausencia de reglamentacién legislativa que permita su
correcto ejercicio por los jueces mexicanos. Al respecto aduce que “la base
para que los jueces operen es una jurisprudencia, de la suprema corte de
justicia, situacién que me parece respetable e interesante pero no suficiente”
(S. Garcia, comunicacién personal, 2 diciembre de 2016).

% Abordo la situacién de vulnerabilidad y violencia sufrida por nifios en situacién de ca-
lle en Guatemala. La Corte determiné que el Estado guatemalteco habia incumplido sus
obligaciones bajo la Convencién Americana sobre Derechos Humanos al no prevenir ni
abordar adecuadamente la violencia y discriminacién contra estos nifos.

11
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Categoria emergente: control de constitucionalidad/

control de convencionalidad.

Uno de los elementos de especial relacion, incluso derivado por la ma-
nifestacion realizada por Sergio Garcia Ramirez en el voto razonado del
Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert
(2006), consiste en vincular el control de constitucionalidad y el de conven-
cionalidad. En esta ocasién Garcia sefala:

No, no lo hay y muchos tratadistas mexicanos estiman que el control

de convencionalidad estd subsumido al control de constitucionalidad

y dado que la constituciéon asume los derechos humanos contenidos

en tratados internacionales, basta con que sea invocado el control de

constitucionalidad, ese es un punto de vista (...). El control de con-
vencionalidad tiene como objetivo, meta, punto de llegada entre otras
cosas la creacién de un derecho comun interamericano y eso no se
puede hacer a partir de las normas constitucionales y de las conven-
cionales, yo creo que gozaria de mucho bien tener un procedimiento
claramente establecido y no estar sujetos a interpretaciones judiciales
o doctrinales. (S. Garcia, comunicacion personal, 2 diciembre de 2016)

De esta forma revela la importancia de fijar un procedimiento para el
ejercicio del control de convencionalidad. De lo contrario —como en el caso
colombiano hipotéticamente— existe un temor frente a una eventual confi-
guracién de conductas punibles como el prevaricato por omisién.

Evolucion del control de convencionalidad y su apli-
cabilidad por parte de los Estados signatarios de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Respecto a la evolucién del control de convencionalidad, establece
Sergio Garcia que esta ha sido “dispersa, diversa, heterogénea’, habiendo
“una aplicacién variable en los distintos estados, ha habido conceptos que
no necesariamente son coincidentes, acerca de cémo se debe ejercer el con-
trol de convencionalidad y quien debe ejercerlo y con qué efectos” (S. Gar-
cia, comunicacion personal, 2 diciembre de 2016).

Categoria emergente: control judicial (exclusivo)

de convencionalidad.
Ha dejado sentado su criterio Sergio Garcia Ramirez frente a que el
ejercicio del control de convencionalidad debe ser difuso exclusivamente
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en su sentido judicial. Asimismo, estd en desacuerdo frente a que toda au-
toridad deba ejercerlo, como quedé establecido en la resolucién de cumpli-
miento del caso Gelman vs. Uruguay (2011), no obstante, sefiala el jurista
mexicano que:
[A]hi es donde se plantean una interrogantes porque en el momento
que usted dice eso (haciendo relacion a toda autoridad publica), modi-
fica la figura del control de convencionalidad, no digo que no se pueda
hacer, digo que esta modificada la figura del control de convenciona-
lidad porque pensada originalmente para los jueces se traslada al po-
der legislativo, se traslada al poder ejecutivo, se traslada a los érganos
constitucionales autébnomos, entonces uno se puede preguntar ;Cémo
se pretende que se haga control de convencionalidad la cimara de di-
putados, como se quiere que se haga control de convencionalidad el
presidente de la reptblica, el jefe de una partida militar o el director de
la policia?, ya que todos son 6rganos del Estado, todos son agentes del
Estado, si todos pueden hacer control, la pregunta inmediata ;Cémo lo
ejercen? ;Y para que fines el érgano judicial a usted le dice, hago con-
trol de convencionalidad y le aplico esta norma, porque es contrario a
la convencién? O le expulso del orden interno, porque es contrario a la
convencién. (S. Garcia, comunicacién personal, 2 diciembre de 2016)

Categoria emergente: elementos a definir en el

control difuso de convencionalidad por las autoridades.
De forma coherente con la categoria previa, sefiala Sergio Garcia Ra-
mirez la necesidad de establecer los principales elementos en el ejercicio del
control difuso de convencionalidad por las autoridades:
(...) “muy bien si ya pusimos en manos de todas las autoridades el con-
trol de convencionalidad” ;Qué significado tiene eso? ;Cémo lo va a
hacer? El juez ya sabe como la va a hacer, diciendo, aca tengo una nor-
ma acd tengo otra norma, voy a revisar estd conforme a la otra, es
decir la norma controlante voy a revisar la norma controlada con esta
y ahi llego a una conclusién, muy bien, eso es muy légico. ;Pero las
otras autoridades que hacen? ;El poder ejecutivo que hace? ;La gente
de autoridad (sin pensar en el presidente) que hace? Estos funcionarios
que van a hacer, diciendo “aqui tengo la convencién y aqui la norma
nacional la voy a interpretar y a mirar si se adecua a la convencién
americana y si no se adecua ;Qué voy a hacer? Invalidarla, expulsarla,

13
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suprimirla, no aplicarla ;Qué voy a hacer?”. Vamos mds despacio con
un poco mis de reflexién, otros dirian con un poco menos de entu-
siasmo. (S. Garcia, comunicacién personal, 2 diciembre de 2016)

Aplicacion del control de convencionalidad en
materia de reparacion integral frente a daios

antijuridicos.

Si bien es cierto, esta investigacion se fij6 como objeto de estudio el
control de convencionalidad y el accionar desde medio de control de repa-
racién directa. Lo anterior, sin desestimar que uno de los principales ele-
mentos en si es la reparaciéon integral frente a casos de graves violaciones de
DDHH, a lo que Sergio Garcia Ramirez de forma categérica sefialo:

Pues esa reparacion, la Corte Interamericana, las ha definido, su con-

tenido y su alcance. Esa es la norma que tenemos que aplicar, y de este

modo la aplica al caso concreto de orden nacional. No, difiere, es igual
si usted interpreta libertad, derechos y reparaciones. (S. Garcia, comu-

nicacién personal, 2 diciembre de 2016)

Esto reafirma la construccién del control de convencionalidad a uti-
lizar por parte del juez de responsabilidad estatal y reparacién integral a la
hora de establecer las medidas de reparacién, teniendo como presupuesto
los estandares fijados por la Corte IDH.

Finalidad u objetivo para el cual ha sido

concebido el control de convencionalidad.

Aduce Sergio Garcia Ramirez como principal finalidad del control de
convencionalidad la de construir un derecho comun interamericano —que
incluso puede hacer referencia a aquella teoria propuesta por Kant en La paz
perpetua (2003)- bajo los siguientes términos:

(...) yo pienso que es, la construccién de un derecho interamericano,

no me quiero reducir a la pequenia escala a la aplicaciéon de una norma,

que puede ser muy importante en un caso en concreto, lo cual es posible

e importante, pero no es lo mds importante. Lo mds importante es

crear un derecho interamericano de Derechos Humanos, el control de

convencionalidad para interpretar la convencién y luego para aplicar
la convencién a las normas nacionales. (S. Garcia, comunicacién per-

sonal, 2 diciembre de 2016)
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El margen de apreciacion nacional frente al
control de convencionalidad.

A este punto Sergio Garcia Ramirez seniala:

El tema del margen de apreciaciéon nacional puede correr independien-
temente del control de convencionalidad, ya que no necesariamente
estan asociados de forma insoluble; el control nacional representa un
modo especifico a escala nacional de entender la convencién america-
na porque no todas las circunstancias son idénticas, eso... entre noso-
tros los latinoamericanos es riesgoso porque nuestro modo (digamos)
de madurez democriética y de madurez juridica (...)

Conceptualizacion del control de convencionalidad.
Como concepto el jurista Garcia establece la siguiente:

(...) es un medio para alcanzar la conformidad de las normas nacio-
nales, con las normas internacionales con las cuales nos hemos com-
prometidos todos los estados americanos, es una regla, es un cotejo,
un método de cotejo, entre unas normas y otras, la convencional y las
nacionales, las controladoras, controlante y la controlada, para buscar
adecuarlas, para que digan lo mismo. (p. 10)

Control de convencionalidad desde la concepcion de
un magistrado del Tribunal Administrativo de Norte
de Santander

Una vez abordadas las generalidades del control de convencionalidad desde
la concepcién de quien estuvo al interior del Tribunal Interamericano al
momento de creacién y evolucién del instrumento; para dar respuesta a la
pregunta problema formulada resulta necesario acudir a los jueces de Cu-
cuta. En primer lugar, se encuentra a un operador jurisdiccional del nivel
territorial que se desempena como magistrado del Tribunal Administrativo
de Norte de Santander encontrando las siguientes categorias.

Origen de la obligacion de ejercer el control de

convencionalidad por el juez administrativo.
El magistrado entrevistado concibe el ejercicio del control de con-
vencionalidad y, en general, la observancia del ordenamiento juridico
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convencional bajo un criterio de subsidiario. En otras palabras, desde su
criterio este se ejercera cuando el ordenamiento juridico interno complejo
no pueda responder a los conflictos que se gesten en la sociedad. Prueba de
ello es que adujo la posiciéon “en que el juez de la republica llega a la nece-
sidad de revisar dentro de sus fallos ya no solo la ley sino también la juris-
prudencia internacional” (S. Garcia, comunicacién personal, 2 diciembre de
2016). En un apartado posterior de la entrevista realizada agrega:
(...) sefiores jueces ustedes ya no estdn tan sometidos a las normas in-
ternas aqui, dese cuenta de que hay un campo de normas que estan
ahi mismo pues porque no las producimos aqui interiormente, pero si
tenemos una obligacién de apropiarnos de ellas.

Posicion respecto a la subregla establecida por
el Consejo de Estado en relacion con que el juez

administrativo es juez convencional.

De forma coherente a la respuesta anterior, centra su atencion en que
se es juez convencional en la medida que el ordenamiento juridico inter-
no resulta insuficiente (formal y materialmente) para la resolucién del caso
concreto que se conoce por la Jurisdiccién Administrativa como juez de
reparacion. Al respecto sefala:

(...) el problema surge cuando tenemos el criterio del consejo de estado

diferente al de la Corte Interamericana; cémo entender y supeditar la

decisién de una autoridad de alguna manera extranjera aun cuando
reconocida en Colombia a través de los convenios que se tienen, lo
cierto es que el sistema juridico colombiano se resiente, y es basicamente
porque los jueces estamos acostumbrados o por lo menos hemos limitado
nuestras decisiones a las normas juridicas internas, a las jurisprudencias de
las altas cortes (...) entonces mire cémo nosotros acudimos como jueces
de convencionalidad en la medida en que en principio no encontramos nada
internamente [énfasis agregado]; si no lo dice la jurisprudencia nos toca
acudir alla. (S. Garcia, comunicacién personal, 2 diciembre de 2016)

Esto revela sin lugar a duda una posicién supremamente formalista y
reduccionista del sistema juridico. Esta soportado en que incluso desconoce
el primer pronunciamiento realizado por la Corte IDH frente al ejercicio
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de una especie de control de convencionalidad que adujo en el parrafo 124°° de

la sentencia correspondiente al caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile

(2006). A pregunta derivada, se le cuestiond al magistrado si consideraba

definitivamente su ejercicio con un caracter subsidiario, a lo cual agregé:
Yo diria que es subsidiario, porque es que la gente solamente acude a
alla cuando considera que no se le satisfizo internamente; por eso creo
que es subsidiario [énfasis agregado], en la medida en que la gente con-
sidere que a plenitud se les garantiza los derechos que tenian aqui no
va a acudir internacionalmente. (S. Garcia, comunicacién personal, 2
diciembre de 2016)

Categoria emergente: el control de convencionalidad

como medio para estandarizar la justicia.

De las preguntas realizadas al magistrado sujeto de investigacion se
deriva su propuesta del control de convencionalidad y, en general, la pre-
tensién de los 6rganos internacionales de estandarizar la justicia, como la
Corte IDH. En ese sentido, aduce:

(...) pero tal vez es un concepto que me surge ahora es un estdndar de

justicia, es lo que se estd buscando, ese control de convencionalidad lleva

a eso, a llevar un estandar de justicia [énfasis agregado], y el estindar que

tenemos interno es diferente al externo y lo que quieren ellos es que

sean iguales, el sistema también presiona al propio juez. (S. Garcia,

comunicacion personal, 2 diciembre de 2016)

Esta definitivamente permite afirmar, haciendo una relacién clara con
los resultados alcanzados en los objetivos previos, que efectivamente el con-
trol de convencionalidad tiene entre sus fines la conformacién de un corpus

9 “La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estin sujetos al imperio de
la leyy, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Conven-
cién 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 aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde
un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de ‘control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de
la Convencién Americana’. (caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 2006, parr. 124)
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iuris interamericano. Asimismo, propende por la garantia del efecto 1til de
la CADH vy, en general, la multiplicidad de instrumentos internacionales.

Incidencia del control de convencionalidad en la

reparacion integral de victimas.

En relacién con la incidencia del control de convencionalidad, al res-
pecto de las medidas y componentes de la reparacién integral en hechos que
constituyen graves violaciones de DDHH, el sujeto entrevistado sefial6:

(...) yo creo que para el caso colombiano y especificamente en temas

relacionados con los derechos de las victimas del conflicto, estas del

proceso penal como sujetos de especial proteccidon buscan el ejercicio
involuntario del Control de Convencionalidad, en el sentido que las
reglas esas, estdndares del sistema interamericano permiten evitar la impu-
nidad total de los crimenes [énfasis agregado] y especificamente en casos
puntuales de paramilitarismo, grupos alzados en armas con el pro-
p6sito de lograr al menos parcialmente el derecho a la verdad (...) yo
pensaria que ese control de convencionalidad de verdad ha tratado de
proteger la violacién de ese tipo de derechos humanos, pero estamos
cometiendo otra vez el mismo error. (S. Garcia, comunicacién perso-
nal, 2 diciembre de 2016)

Finalidad u objetivos del control de convencionalidad.
Encuentra el magistrado que el principal objetivo o finalidad del control de
convencionalidad es “la proteccién de violacién de derechos humanos”.

Dicotomia entre el Consejo de Estado y la Corte

Constitucional respecto al control de convencionalidad.
En relaciéon con la dicotomia entre el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional respecto a la recepciéon del control de convencionalidad, lo
considera como “aparente”. Enuncia que ambos tribunales estin mirando
hacia la “convencionalidad”; asimismo, agrega:
(...) entonces yo si creeria que no es posible creer que la Corte Cons-
titucional es menos Convencionalista que el consejo de Estado, yo en
realidad no estoy convencido de eso, tal vez lo que ha habido desafor-
tunadamente unos dichos o sefialamientos inclusive coyunturales y
también inclusive de la composicién de la Corte (...) lo que creo del
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consejo de estado y la corte es que todos estan mirando hacia la con-
vencionalidad; ojo, en la medida de lo posible de que con el derecho interno
no garanticemos esa proteccion total [énfasis agregado] y esa garantia de
la tutela efectiva del ciudadano; si la garantizamos yo creo que no ne-

cesitaria irnos hasta alld. (S. Garcia, comunicacién personal, 2 diciem-
bre de 2016)

Lo anterior permite inferir y ratificar la posicion del operador jurisdic-
cional respecto al ejercicio del control de convencionalidad y la observancia
al ordenamiento juridico convencional. A partir del anélisis con los resulta-
dos alcanzados en los objetivos anteriores, lleva a pensar que el ejercicio del
mecanismo interamericano se puede encontrar disminuido en sus efectos
y fines dado que su observancia siempre dependera de la imposibilidad del
orden interno en la resolucién de los conflictos. Lo anterior, en tanto que la
garantia de los DDHH exige un caricter dinimico y complementario entre
sistemas, cuyo fin maximo no sea otro que la proteccién y garantia de los
derechos y libertades alli previstos.

Categoria emergente: impedimentos para el ejercicio

del control de convencionalidad.

Probablemente puede ser la categoria de mayor importancia a lo largo
del trabajo. Es la explicacién de la posible restricciéon en el ejercicio del con-
trol de convencionalidad por los jueces nacionales y puede resumirse en dos
aspectos: primero, la ausencia de regulacién en su ejercicio que conlleva; se-
gundo, cierto temor en incurrir en un prevaricato o en resultados negativos
en la calificacion de la funcién judicial, en los siguientes términos:

Yo realmente veo en el control de convencionalidad y en la aplicacién

de normas de cardcter internacional previstas por la comision que esta

bien pero que hay que hacerle algunos ajustes. (...) entonces yo pue-

do no estar de acuerdo con lo que dice el superior, pero si me van a

calificar todos los afios como lo hacen nos toca atenernos. (S. Garcia,

comunicacion personal, 2 diciembre de 2016)

Por lo anterior, surge la clara necesidad de establecer un procedimien-
to para el ejercicio del control de convencionalidad —y por qué no de la ex-
cepcién de inconvencionalidad por via de bloque— que responda a aquella
postura del juez Sergio Garcia Ramirez, como se indicé de forma preceden-
te en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Pert (2006):
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128. (...) En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer
no solo un control de constitucionalidad, sino también “de convencio-
nalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencién Ameri-
cana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales [énfasis agregado] correspondientes.

Es justamente esas competencias y regulaciones procesales correspon-
dientes las que habra que definirse internamente para asegurar el ejercicio
del control de convencionalidad, asi como los objetivos que con él se persi-
guen. Algunos de estos son: una mayor garantia de los derechos humanos;
garantizar el efecto util del ordenamiento juridico convencional; prevenir
la configuracién de un hecho ilicito internacional que conlleve una declara-
toria de responsabilidad internacional contra Colombia.

Control de convencionalidad desde la concepcion de
juez administrativo de Cucuta

Este documento propende por agotar los tres estamentos frente al ejerci-
cio del control de convencionalidad por los jueces, en este caso del orden
interamericano, nacional y local. Busca concluir la manera en la cual los
operadores jurisdiccionales conciben el mecanismo de compatibilidad. Por
tanto, a continuacién —y luego de un proceso de categorizacién y analisis
de la informacién- se presenta un extracto de las respuestas generadas en
la entrevista al juez administrativo de Cucuta, a partir de las categorias
descritas.

Origen de la obligacion de ejercer el control de

convencionalidad por el juez administrativo.

Encuentra que el origen o la fuente de la obligacién de ejercer el con-
trol de convencionalidad por el juez administrativo surgié con dos momen-
tos cruciales: primero, con el desarrollo teérico del instrumento al interior
de la jurisprudencia del alto tribunal; segundo, en el caso colombiano espe-
cialmente derivado de las sentencias proferidas por la Corte IDH en casos
contra Colombia. Especificamente, sefiala el caso Masacre de Mapiripan vs.
Colombia (2005), a lo que el juez de la republica aduce:
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[Eln donde observaba que la forma de repararse se limitaba a un as-
pecto meramente indemnizatorio, (...) y es asi como creo yo en la sen-
tencia Mapiripan vs. Colombia, es donde se... biasicamente la Corte
interamericana, entre lineas le dice al Consejo de Estado, “si, siguen
indemnizando a las victimas con un aspecto meramente econémico,
van en contra via de la Convencién, como un preaviso, de vamos a
seguir expidiendo sentencias complementarias a las expedidas por el
juez administrativo nacional”.

En efecto, es posible referenciar el parrafo 214 del caso de la Masacre
de Mapiripin vs. Colombia (2005) en que el Tribunal Interamericano men-
ciona:

214. La Corte estima que la reparacién integral de una violacién a un

derecho protegido por la Convencién no puede ser reducida al pago

de compensacién a los familiares de la victima. En el presente caso,
no obstante, la Corte valora algunos de los resultados alcanzados en
dichos procesos contencioso-administrativos, que incluyen algunos
aspectos que abarcan las reparaciones por conceptos de dano material

e inmaterial, los cuales tomara en cuenta al momento de fijar las repa-

raciones pertinentes, a condicién de que lo resuelto en esos procesos

haya hecho transito a cosa juzgada y que sea razonable en las circuns-
tancias del caso.

Es posible inferir entonces que para el juez de la reptblica entrevista-
do -lo cual resulta l6gicamente comprensible- la obligacién del juez admi-
nistrativo como regulador de reparacién en la Jurisdiccién de lo Conten-
cioso-Administrativo nace con providencias. Como la referenciada en que
el Tribunal Interamericano reconoce la insuficiencia de la indemnizacién
como elemento por excelencia de reparacidn, sino que es deber otorgar ple-
na observancia a otras medidas de reparacién que cumplan con la garantia
de integral sobre la misma.

121



122

| Ejercicio del control de convencionalidad por jueces administrativos

Posicion respecto a la subregla establecida por
el Consejo de Estado en relacion con que el juez

administrativo es juez convencional.

Como se observé en relacién con las subreglas fijadas por el Consejo
de Estado™ en el Expediente 40060 de 2014 acerca del control de conven-
cionalidad, ha sefialado en multiplicidad de providencias que el juez admi-
nistrativo es uno convencional, por tanto, se encuentra llamado a aplicar de
forma directa el ordenamiento juridico convencional. Al estar de acuerdo
con esta postura, incluso a titulo de érgano como circuito judicial, el opera-
dor jurisdiccional sefnala:

(...) El juez administrativo al hacer un adecuado control de conven-

cionalidad desde la perspectiva interna pues es un garante de la ma-

terializacién de los principios de la convencién y no solamente el juez
administrativo sino todo operador juridico al cual se le pone en cono-
cimiento una peticién, una reclamacidn... pues es el primer garante
de la Convencién Americana, y pues recordemos que la Convencién

Americana, si bien algunos defienden la supra constitucionalidad (...)

la Convencién Americana de Derechos Humanos tiene un igual rango

o inclusive superior a la misma constitucién politica.

De esta forma, se tiene que el juez entrevistado no encuentra objecién;
por el contrario, halla plenamente razonable la subregla fijada por el Conse-
jo de Estado en relaciéon con que el juez administrativo —en términos de la
jurisprudencia interamericana- no solo se encuentra sometido al imperio
de la ley nacional; adicionalmente, derivado de la ratificacién y aprobaciéon
de un tratado como la Convencién —y en general el corpus iuris interameri-
cano- surge su obligacién de ejercer una especie de control de convencio-
nalidad, alcanzando especial relevancia en materia de reparacién integral,
soportado en el caracter funcional de la Jurisdiccion Contenciosa-Adminis-
trativa en materia de reparacién integral.

Incidencia del control de convencionalidad en la

reparacion integral de victimas.
Encuentra el juez de la republica entrevistado que sin lugar a duda
el control de convencionalidad incide sobre la reparacién integral de las

' “L“En ese orden, comoquiera que la jurisdiccién interna, en ejercicio de la administra-

cién de justicia, esta llamada a actuar como juez interamericano a nivel nacional en los
casos de graves violaciones a derechos humanos, esta Sala ejercera un control de con-
vencionalidad a la conducta omisiva del Estado en el presente caso y determinara si este
quebranté normas internacionales de derechos humanos” (Expediente 40060 de 2014).
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victimas, al punto que reconoce los estindares fijados por la Corte IDH en

los siguientes términos:
(...) la Corte Interamericana nos ha dado unos importantes estindares
para aparar de manera integral el dafo, e inclusive pues el Consejo de
Estado ha hecho férmulas que pensaria yo se encuentran o son formu-
las legitimas dentro del margen de apreciaciéon que tiene el Concejo
de Estado colombiano, como una institucién de derecho administrati-
vo diferentes a las demads instituciones de derecho administrativo. (S.
Garcia, comunicacién personal, 2 diciembre de 2016)

La respuesta generada por el juez administrativo permite la genera-
cién de una categoria emergente, que podemos denominar el didlogo jurisdic-
cional. Es una postura propuesta por doctrinantes en la materia y obedece a
que bajo criterios como mayor garantia de la persona (principio pro-homi-
ne) o la progresividad en los derechos humanos, los tribunales de Estados
nacionales pueden efectuar interpretaciones de mayor garantia de los de-
rechos y libertades del corpus iuris interamericano, lo que podria genera un
didlogo activo y complementario entre jurisdicciones de diverso orden. En
este apartado es posible citar a Bazan (2017):

Una significativa via de articulacién consiste en el trazado de lineas de

cooperacion de los tribunales internos y la Corte IDH y en la prefigu-

racién de un “didlogo judicial” entre ellos, en orden a que los 6rganos
maximos de justicia constitucional de los Estados integrados al Sistema
de la CADH acaten los estandares fijados por el Tribunal Interameri-
cano, pero que correlativamente este tenga presente las observaciones
que desde los contextos jurisdiccionales nacionales se formulen a sus
criterios jurisprudenciales. Ello asi para fortalecer cualitativamente la
tutela multinivel de los derechos humanos y disminuir los riesgos de
eventuales dificultades en el funcionamiento concreto del control de
convencionalidad. (p. 722)

Prueba de que esta teoria pueda adoptarse al interior del ordenamien-
to juridico colombiano consiste en que el Consejo de Estado ha pre-
sentado importantes avances en materia de reparacién. En palabras
del juez administrativo se aduce en:

También el (...) Consejo de Estado creo yo que ha hecho un im-
portante aporte, en materia de reparacién de dafos, no solamente
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recogiendo esos estindares de la Corte IDH sino también haciendo su
interpretacion acorde a ese margen de apreciacién, (...) como ha dicho
el profesor Humberto Sierra Porto, cuando desemperiaba sus funcio-
nes como presidente de la Corte IDH, es que no solamente es recibir
estandares sino también observar qué aporte se le puede dar. Entonces
creo yo que el Concejo de Estado ya inclusive aporta a la Corte IDH
eh... formas de reparar el dafo. (S. Garcia, comunicacién personal, 2
diciembre de 2016)

Finalidad u objetivos del control de convencionalidad.
Al interior de la jurisprudencia de la Corte IDH se ha planteado como
gran finalidad del control de convencionalidad la garantia de los derechos
humanos y el asegurar el efecto 1til de la Convencién por las autoridades
en el Estado. Adicionalmente, y de forma coherente, el juez administrativo
concibe que derriba limitaciones de corte fronterizo y/o migratorio. En este
caso acude a posturas filoséfica-juridicas como la Kantiana en La paz perpe-
tua (2003), por ejemplo:
La comunidad -mds o menos estrecha— que ha ido estableciéndose en-
tre todos los pueblos de la tierra ha llegado ya hasta el punto de que
una violacién del derecho, cometida en un sitio, repercute en todos
los demds; de aqui se infiere que la idea de un derecho de ciudadania
mundial no es una fantasia juridica, Dicotomia entre el Consejo de Estado
y la Corte Constitucional respecto al control de convencionalidad [énfasis
agregado]. (p. 13)

En este caso el juez de la reptiblica en materia administrativa sefialé:
Con el control de convencionalidad pues se eliminan las barreras
fronterizas de la proteccién a los derechos humanos, efectivamente
va conforme al discurso de que los derechos humanos no parten de la
condicién nacional, racial o sexual de la persona o de su titular sino
de la condicién humana (...) entonces tenemos esa dimensién tedrica
y subjetiva del derecho universal, de los derechos humanos como un
derecho natural, y tenemos el instrumento o la parte objetiva que es la
herramienta para lograrlo, efectivamente, es el control de convencio-
nalidad. (S. Garcia, comunicacién personal, 2 diciembre de 2016)
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De esta forma, en la concepcién del juez de la reptblica entrevistado,
dogmaticamente halla fundamento sustantivo respecto a los derechos y ga-
rantias objeto de proteccién. En adicion, desde el punto de vista practico
igualmente se tiene el control de convencionalidad como el mecanismo (de-
recho objetivo) para ello.

Dicotomia en la concepcion del control de
convencionalidad entre la Corte Constitucional y

el Consejo de Estado.

De acuerdo con los resultados alcanzados se tiene que materialmente
la Corte Constitucional reconoce y ejerce el control de convencionalidad sin
perjuicio que formalmente exista cierta restriccién a reconocerlo. Es por tal
razén que hipotéticamente pudiese presentarse que un juez administrativo
es obligado a acatar las subreglas por su mdximo érgano jurisdiccional fun-
cional. Igualmente podria incurrir en un prevaricato en caso de desconocer
(en ausencia igualmente de la carga argumentativa) el precedente fijado por
el Tribunal Constitucional en sede abstracto. Por tanto, la distincién en la
concepcioén de una y otra corporacién la resume en el estudio de convencio-
nalidad realizado (por via de bloque de constitucionalidad), al mencionar
que:

(...) Creo que lo que sucede es que la Corte Constitucional, si lo pasa-

mos al plano interno la doctrina, al momento de describir el control de

convencionalidad del sistema interamericano, dice “pues hay un con-
trol abstracto de convencionalidad” que es el que se hace con opinio-
nes consultivas, que también es vinculante y asi sea un reglamento es
vinculante... y el control concreto de convencionalidad es el que hace
la misma Corte, al momento de decidir un caso concreto de respon-

sabilidad, entonces el problema aqui es que el control abstracto... y

concreto de constitucionalidad, estd en diferentes tribunales, entonces

obviamente la posicién la... interpretaciéon del mismo varia (...). (S.

Garcia, comunicacién personal, 2 diciembre de 2016)

Por lo anterior, a efectos de analizar la informacién aportada por los
jueces de diferentes niveles, se propone el siguiente esquema como resulta-
do de las entrevistas realizadas.
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Eljuez director del procesoy su cardcter convencional como

sujeto llamado a materializar los derechos humanos”

Con la entrada en vigor de la Constitucién del afio 1991, Colombia adoptd
la figura de Estado social de derecho bajo los presupuestos sefialados en el
articulo primero superior. Desde su misma concepcién™ y la creaciéon de
los mecanismos constitucionales —especialmente la accion de tutela- el juez
asumio un rol importante frente a la materializacién de los derechos fun-
damentales constitucionales a través de lo que se ha denominado control
constitucional de competencia subjetiva (Velandia, 2016). Adicionalmente,
parte de la evolucién que ha presentado Colombia hasta un Estado Constitu-
cional Convencionalizado (Velandia, 2015) por elementos que serdn sefialados
en el presente documento y caracterizado por figuras como el bloque de
constitucionalidad (Ramelli, 2004), la constitucionalizacién del derecho in-
ternacional y su internacionalizacién (Quinche, 2009).

La figura del juez como director del proceso ha tenido amplio desarro-
llo en la jurisprudencia colombiana. Se concluye que su concepcién como
mero regulador de formas procesales ha tenido una transformacién hacia la de
ser un servidor vigilante, activo y garante de los derechos materiales. Incluso des-
de tribunales internacionales —especificamente la Corte IDH- se reconoce
la obligacién en cabeza del poder judicial hacia el respeto y proteccién de
las garantias y libertades consagradas —en primera y no tnica medida— en
la CADH.

A partir de esto, y estableciendo como formulacién del problema la in-
cidencia del derecho procesal en la garantia del derecho internacional de los
DDHH, se propone la concepcién del juez convencional en Colombia como
principal sujeto materializador de los DDHH, en su rol como director del
proceso. Lo anterior, desde mecanismos judiciales creados en el orden in-
terno e internacional (de obligatoria adopcién nacional) frente a la funcio-
nalidad del operador jurisdiccional hacia la proteccién y efectividad de las
garantias y libertades previstas en el denominado ius commune internacionale.

Esta ponencia surge como propuesta en ejecucion del proyecto de in-
vestigacién al interior de la maestria en derecho administrativo de la Uni-
versidad Simén Bolivar. Tiene por objeto de estudio el analisis del ejercicio
del control de convencionalidad por los jueces administrativos en la ciudad
de Cucuta. Parte de su creacién por parte de la Corte IDH hasta el amplio
alcance reconocido por el tribunal de cierre de la Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativo.

°2 Ponencia propuesta y aceptada con ocasién del Concurso de Derecho Procesal organi-
zado por la Universidad de Medellin en categoria de profesionales
% Véase Sentencia T-535 de 2015.
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Para efectos metodoldgicos se propone el siguiente desarrollo: prime-
ro, el juez en el Estado social de derecho como director del proceso y su fun-
cién frente a la efectividad de los derechos fundamentales constitucionales.
Segundo, el cardcter convencional del juez en el ordenamiento juridico co-
lombiano. Tercero, instrumentos judiciales para la garantia de los DDHH
en el ordenamiento juridico colombiano. Cuarto, vicisitudes en el ejercicio
de los instrumentos para la garantia de los DDHH. Quinto, el camino hacia
la excepcién de inconvencionalidad y, sexto, conclusiones.

El juez en el Estado social de derecho como director
del proceso y su funcion frente a la efectividad de

los derechos fundamentales constitucionales.

La figura del juez de la reptiblica como operador juridico, soportado en
el caracter dindmico del derecho, al igual que el funcionamiento y estructu-
ra del Estado ha sufrido transformaciones a partir del derrotero que se tiene
para ejercer la funcién ptblica de administrar justicia. Teniendo como hito
la Constitucién de 1991 y la consolidacién de un Estado social de derecho,
las exigencias juridicas y sociales en cabeza de los operadores jurisdicciona-
les han trascendido a la concepcién y materializacién de principios, como
la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal y la plena observancia
de principios, valores y reglas sobre las cuales se construye el andamiaje
juridico en Colombia.

La Corte Constitucional y la accién de tutela han sido consideradas
como las grandes innovaciones de la Carta Magna. La primera, bajo las dis-
posiciones del articulo 241 superior™, es el 6rgano de cierre constitucional y
encargada de la guarda e interpretacion de la Constitucién; conscientes que
a través de sus providencias se ha creado la doctrina del denominado “pre-
cedente vinculante”—en su sentido vertical y horizontal-. Entre sus prin-
cipales fundamentos tiene la materializacién de los principios mediante la
configuracién de subreglas que permitan su mayor grado de cumplimiento.

Por su parte, la accién de tutela actia como el mecanismo de aplica-
cién directa para la proteccién de derechos fundamentales constitucionales
bajo las disposiciones del articulo 86 superior. Su reglamentacién se en-
cuentra en el Decreto 2591 de 1991 —de naturaleza subsidiaria— pero que con
desarrollo del precedente constitucional se ha establecido su procedibilidad

4 “A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucidn, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplira
las siguientes funciones (...)” (Constituciéon Politica de Colombia, 1991, Art. 241).

% Véase Sentencia C-836 de 2001.
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contra providencias judiciales —fijando sus causales genéricas y especificas—;
entre otros elementos, justificado por el denominado defecto procedimen-
tal que es la clara muestra frente a la importancia del juez de la republica en
la materializacion de los derechos, a saber:
La Corte Constitucional ha sefialado que, por disposicién del articulo
228 Superior, las formas no deben convertirse en un obsticulo para
la efectividad del derecho sustancial, sino que deben propender por
su realizacién. Es decir, que las normas procesales son un medio para
lograr la efectividad de los derechos subjetivos y no fines en si mismas.
(Sentencia T-268 de 2010)

De esta forma, desde la l6gica de la Corte Constitucional el derecho
procesal funciona como medio para la materializacion de los derechos vy,
con ello, la prevalencia del derecho sustancial. Tal lo sefial6 en la Sentencia
C-029 de 1995 al establecer:

Las normas procesales tienen una funcién instrumental. Pero es un
error pensar que esta circunstancia les reste importancia o pueda lle-
var a descuidar su aplicacién. (...) Cuando el articulo 228 de la Consti-
tucion establece que en las actuaciones de la Administracién de Justicia
"prevalecerd el derecho sustancial”, estd reconociendo que el fin de la
actividad jurisdiccional, y del proceso, es la realizacion de los derechos
consagrados en abstracto por el derecho objetivo, y, por consiguiente,
la solucién de los conflictos de intereses. Es evidente que, en relacion
con la realizacion de los derechos y la solucién de los conflictos, el de-
recho procesal, y especificamente el proceso, es un medio.

En adicién al desarrollo pretoriano por las Altas Cortes en Colombia,
y condicionando la funcién legislativa, al interior de los sistemas procesa-
les mis relevantes en el ordenamiento juridico colombiano se concibe al
juez como el “director del proceso™. Establece figuras que materializan tal
directriz tales como “las pruebas de oficio™’, la “carga dindmica de la prue-
ba™® y “las medidas cautelares innominadas™”. Parte de la necesidad de un

% El articulo 42 del Cédigo General del Proceso (CGP).

°7 Con algunos pormenores, bajo el entendido que desde el CGP el Cédigo de Procedi-
miento Administrativo y de lo Contencioso-Administrativo se tiene el deber-facultad
de decretar y practicar pruebas de oficio. No obstante, en el ambito penal se tiene total
prohibicién bajo las disposiciones del articulo 361 de la Ley 906 de 2004.

%% El articulo 167 del CGP, el cual por integracién normativa aplica igualmente para el
proceso dentro de la Jurisdiccién de lo Contencioso-Administrativo.

* El articulo 590 del CGP aplica igualmente para el proceso dentro de la Jurisdiccién de
lo Contencioso-Administrativo por integracién normativa.
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correcto actuar de este, teniendo en cuenta su relacién frente a la verdad y
la justicia; son términos que conceptualmente exigirian una mayor discu-
sioén, pero cuya relacién por parte del juez de la republica en palabras de la
Corte Constitucional es un deber de plena observancia; como se establece,
verbigracia, en la Sentencia T-264 de 2009:
Como lo ha expresado la Corte Suprema de Justicia, la facultad oficiosa
del juez deviene en un deber derivado de su papel como director del
proceso y de su compromiso por hallar la verdad como presupuesto
de la justicia, especialmente, si se toma en cuenta que la ley no impuso
limites materiales al decreto de pruebas por parte del juez, como si
ocurre en el caso de las partes.

Es valido mencionar que mas alld de las distintas especialidades y je-
rarquia del juez de la republica, ha entendido la Corte Constitucional que
en materia de tutela, por ejemplo, todos los jueces ostentan la calidad de
constitucionales. Son llamados a la garantia de los derechos fundamentales
constitucionales en el ejercicio de su funcién jurisdiccional. Al respecto, el
Auto 087 de 2001 sefala:

El sistema de control constitucional adoptado por el constituyente de

1991 contiene importantes innovaciones sin apartarse de la tradicién

centenaria colombiana del sistema mixto. En efecto, aunque acentué

los elementos concentrados al crear la Corte Constitucional y al atri-
buirle la funcién de revisar las decisiones relativas a la accion de tutela,
mantuvo elementos difusos, como la aplicacion preferente de la Cons-
titucion (art. 4 de la C.P.), y enaltecié la funcién de todos los jueces,
sin importar su especialidad por la jurisdiccién a la cual pertenezcan,

como guardianes de los derechos constitucionales fundamentales (art.
86 de la C.P.).

Sin embargo, el actuar del juez de la republica se encuentra condicio-
nado constitucionalmente a tal punto que, sin ostentar la calidad de consti-
tucional desde el punto de vista formal por la inexistencia de una jurisdic-
cién especializada, su deber de aplicacién directa de la misma no se reduce
en materia de tutela. En cambio, en el ejercicio ordinario de administrar
justicia, sea en materia civil, laboral, penal u otra, se encuentra llamado a
velar por las garantias procesales de incidencia directa en materia sustan-
cial. Esto es soportado en que puede configurarse lo que se denominaba al
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interior de la Corte Constitucional como “vias de hecho”, que con su desa-
rrollo jurisprudencial ha determinado como defectos en las decisiones ju-
diciales. Respecto a la interpretacién y aplicacion de las normas juridicas la
Sentencia SU-659 de 2015 aduce:

(...) por tratarse de una atribucién reglada, emanada de la funcién
publica de administrar justicia, la misma se encuentra limitada por el
orden juridico preestablecido y, principalmente, por los valores, prin-
cipios, derechos y garantias que identifican al actual Estado Social de
Derecho.

Para ello conciben la procedibilidad de la accién de tutela contra pro-
videncia judicial, cuyas causales y caracteristicas han sido definidas por el
desarrollo jurisprudencial'® a la fecha realizado por la Corte Constitucio-
nal.

Por lo anterior, el rol de director del proceso que se ha establecido
para el juez de la republica incluye el deber funcional de garantizar la apli-
cacién directa de la Constitucién y, con ella, los derechos fundamentales
constitucionales alli establecidos y de esta derivados. Incluye todo aquello
que obedezca al denominado bloque de constitucionalidad (sea en sentido
estricto o lato), por lo que el ejercicio de administrar justicia se encuentra
favorablemente condicionado, dada la constante y profunda transformacién
del sistema de fuentes en el ordenamiento juridico colombiano.

El cardcter convencional del juez en el

ordenamiento juridico colombiano.

Bajo el esquema de bloque de constitucionalidad' y, en general, el re-
conocimiento por parte del Estado en materia de tratados y convenios in-
ternacionales se ha suscitado en el ordenamiento juridico colombiano una
discusién frente a la obligatoriedad en la aplicaciéon de las disposiciones,
derivada de estos instrumentos y, con ello, el caricter convencional del juez
de la reptublica. Parte de las obligaciones que se derivan del ejercicio juris-
diccional en pleno reconocimiento de derechos fundamentales constitucio-
nales (a nivel interno) y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(a nivel mundial).

100 Véase Sentencia T-631 de 2008, T-889 de 2011, T-010 de 2012, T-059 de 2015.
191'Véase “Sistema de fuentes del Derecho Internacional Publico y ‘bloque de constitucio-
nalidad’ en Colombia” (Ramelli, 2004).
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Desde la jurisprudencia de la Corte IDH se ha reconocido elementos
relevantes frente al ejercicio jurisdiccional por los Estados signatarios de
la CADH como el reconocimiento que los jueces estan sujetos al imperio
de la ley'®; no obstante, cuando el Estado ratifica un instrumento como la
Convenciéon -mediante la Ley 16 de 1972 en el caso colombiano- les obliga a
velar por los efectos de sus disposiciones. Tal es el caso que en multiplicidad
de casos la Corte Constitucional ha hecho estudios a profundidad acerca
de instrumentos internacionales y providencias emitidas por la Corte IDH.
Para esto internamente se han definido acciones y/o mecanismos judiciales
para la garantia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, asi
como el control de convencionalidad de origen externo y aplicacién directa
en Colombia. Estos serdan abordados de forma enunciativa y propuesta, bus-
cando probar, posteriormente, que resultan insuficientes hacia su garantia
real.

Acerca de la funcién del juez y su papel trascendental respecto a la
aplicaciéon de precedentes fijados por la Corte IDH, como bien lo afirma
Santofimio (2017):

277. Lo anterior, en la jurisprudencia interamericana resulta de ser de

la mayor trascendencia para los jueces en todos los érdenes, en cuanto

que no son meros ejecutores formales de las normas legales, sino que,
en consideraciéon de su rol funcional que desempefian dentro del Esta-
do Social de Derecho, es su obligacién, antes que nada, ser garantes de
la correccidn constitucional y convencional en la interpretacién y apli-
cacion de las normas legales, al igual que ejercer, ex oficio, el control de
convencionalidad que les impone en razén de la fuerza vinculante de
los de los tratados de Derechos Humanos y su doctrina. (p. 322)

Desde la presente ponencia se defiende la postura segun la cual el juez
de la republica, independiente a su competencia, jurisdiccién o nivel jerar-
quico, tiene la obligacién de aplicar de forma directa las disposiciones pro-
pias del ordenamiento juridico convencional material (objetivo). De esta
manera, adquiere la categoria de interamericano y convencional, bajo los
siguientes presupuestos:

552. Para estos efectos el Juez nacional se entiende incorporado a la

convencidn, actor estelar y garante de la misma (subjetiva) habilitado

por via del tratado en especial el articulo 2 de la misma para adoptar

192 Descripcién que guarda relacidon con la interpretacion inicial del articulo 230 supe-

rior, sin perjuicio del precedente constitucional que fija la Corte Constitucional.
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las decisiones que corresponda con el fin de hacer prevalecer los man-
datos y principios convencionales. El juez nacional es un juez “intera-
mericano y convencional” que aplica el ordenamiento juridico del cual
hace parte la preceptiva y los principios convencionales. Aplicacién
conforme al orden sustancial y a los pardmetros de los precedentes
convencionales y opiniones consultivas de la CIDH. (Santofimio, 2017,
p. 410)

Bajo esta perspectiva, y una vez configurado el caracter convencional
e interamericano del juez de la Reptublica en Colombia, a continuacién se-
ran senalados los instrumentos judiciales que permiten la aplicacién directa
de la CADH vy el corpus iuris interamericano. Lo anterior, propendiendo por
el cumplimiento de las obligaciones derivadas del articulo 1 y 2 convencio-
nal, en relacién con la garantia en el ejercicio de los derechos y libertades
alli consagradas; asi como la adopcién de las medidas de todo orden para tal
fin, entre ellas, las de caracter judicial.

Instrumentos judiciales para la garantia del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos

por parte del juez en Colombia.

De forma directa, frente a la garantia de los derechos fundamentales
derivado de la proteccién constitucional de la cual gozan bajo los postula-
dos de Estado social de derecho (articulo 1 superior); incluyen aquellos de-
rechos fundamentales de reconocimiento jurisprudencial® y finalizan en
la materializacién de la no negacién de otros bajo la categoria de derechos
innominados (articulo 94 superior). Para estos casos, en principio configura
la accién de tutela como mecanismo judicial de caricter sumario y prefe-
rente (articulo 86 superior) con desarrollo reglamentario en el Decreto 2591
de 1991 y toda su evolucién jurisprudencial. Si bien es cierto, como ha sido
senalado, bajo esta perspectiva el juez de la reptiblica con caracter funcional
constitucional juega un papel importante; resulta de trascendencia aquellas
herramientas establecidas desde el mismo sistema juridico que permiten al
operador jurisdiccional de forma oficiosa la defensa de los DDHH a través
de la aplicacién directa de la Constitucidn, sea esta en estricto sentido o por
via de bloque de constitucionalidad.

195 Puede traerse a colacion el derecho fundamental auténomo de la salud, de amplio
desarrollo jurisprudencial a partir de la Sentencia T-760 de 2008. .
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Para ello, a efectos de establecer los mecanismos judiciales de aplica-
cién oficiosa cuyo objeto sea la garantia constitucional de los derechos fun-
damentales se abordara de forma sucinta la excepciéon de inconstituciona-
lidad desde su naturaleza y objeto; asi como el control de convencionalidad
como deber de caricter convencional (procedente de la obligacién estatal
derivada del articulo 2 de la CADH) en la adopcién de las disposiciones de-
rivadas del ordenamiento juridico convencional material que encuentra su
origen primario en la CADH.

La excepcion de inconstitucionalidad.

Sin duda, la excepcién de inconstitucionalidad es uno de los instru-
mentos que ostenta el juez para la garantia de derechos fundamentales y
aplicacion directa de la Constitucién. Su origen es de caracter jurispru-
dencial y su naturaleza se encuentra relacionada con la materializacién del
principio de supremacia constitucional (articulo 4 superior). Su sentido es
la inaplicacién de una norma de rango infraconstitucional (entiéndase de
caricter legal o reglamentario) cuyas disposiciones resultan contrarias a la
Constitucién. En ese sentido, en cabeza del juez de la reptblica y en palabras
de la Corte Constitucional en la Sentencia T-298 de 2004, es una obligacion:

Los jueces de la Republica tienen el deber de aplicar la excepcién de
inconstitucionalidad cuando quiera que adviertan en un caso concreto
que existe incompatibilidad entre la norma legal (o de inferior jerar-
quia) a aplicar y la Constitucién, de suerte que la constitucionalidad de
una decision judicial queda en entredicho cuando se abstiene de cum-
plir dicho deber. Mientras que los jueces ordinarios tienen el deber de
inaplicar la ley contraria a la Constitucién, por tratarse de una obliga-
cidén a la cual estdn sujetos todos los funcionarios publicos, tratindose
de jueces de tutela, este deber es especifico, por corresponder al ambito
funcional propio de la jurisdiccién constitucional.

Lo anterior permite afirmar que frente a una eventual contradicciéon
entre normas de caricter infraconstitucional y la Carta Magna, el juez de
la reptblica —sobre todo en materia de garantia de derechos fundamenta-
les— debera ejercer el control de constitucionalidad por via de excepcidn,
como senalé en la Sentencia C-122 de 2011. Esto denota el caracter mixto del
sistema constitucional en Colombia y representa un elemento de materia-
lizacién del principio de dignidad humana y con él los derechos y garantias
propias del Estado social de derecho.
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No obstante, es valido mencionar en este apartado que, como ha sido
establecido por la Corte Constitucional, sus efectos son en principio in-
ter-partes. Sin embargo, por desarrollo jurisprudencial se establecié su efec-
to inter pares mediante el Auto 071 de 2001 bajo los supuestos de:

En todos los casos en los cuales deba decidirse una accién de tutela, los

jueces quedan cobijados por los efectos inter pares de esta providencia,

lo cual asegura que el principio de supremacia constitucional sea efec-
tivamente respetado y que los derechos fundamentales que requieren

por mandato de la Carta “proteccién inmediata” (articulo 86 de la C.

P.), no se pierdan en los laberintos de los conflictos de competencia que

impiden que se administre pronta y cumplida justicia en desmedro de

los derechos inalienables de la persona (articulo 5 de la C.P.).

Adicionalmente al efecto inter-partes como regla general en la excep-
cién de inconstitucionalidad, la Corte Constitucional encuentra como res-
triccién adicional su aplicacién respecto de normas que ostenten la calidad
de cosa juzgada constitucional, por haber sido sometidas a analisis de cons-
titucionalidad por parte del Tribunal mediante ejercicio de control de cons-
titucionalidad abstracto. Segun la Sentencia T-704 de 2012:

La regla derivada de la jurisprudencia resenada consiste en que una

vez que mediante sentencia de constitucionalidad, que hace transito

a cosa juzgada y tiene efectos generales y vinculantes, se ha hecho un

pronunciamiento sobre la compatibilidad de un precepto legal con la

Constitucion, el aplicador del derecho no puede abstenerse de apli-

car la norma amparandose en la excepcién de inconstitucionalidad,

respecto de un ambito normativo que se encuentra especificamente
cobijado por esa declaratoria de exequibilidad.

Igualmente, se encuentra como excepcion el que los argumentos pro-
puestos por el juez de la republica en ejercicio del control de constituciona-
lidad por via de excepcién sean diferentes a los cargos formulados y anali-
zados por la Corte Constitucional contra la norma infraconstitucional que
hace transito a cosa juzgada constitucional. Lo anterior confirma el papel
trascendental que ostenta el juez de la republica frente a la garantia en el
ejercicio de los derechos derivados del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos. Asimismo, en la excepcion de inconstitucionalidad se tiene
un instrumento de vital importancia bajo el entendido que su aplicabilidad
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es de caricter concreto para el caso que conoce, siempre que observe una
incompatibilidad entre la Constitucién (incluyendo por via de bloque la
CADH) y una norma de menor jerarquia normativa, en plena observancia
de las condiciones fijadas por la Corte Constitucional.

El control de convencionalidad.

Aun cuando sera sefialado posteriormente, no existe en Colombia un
concepto pacifico frente al ejercicio del control de convencionalidad. Desde
el afio 2006 se estableci6 por la Corte IDH el caracter difuso del instrumen-
to por parte del poder judicial; instauré la obligacién de ejercerlo bajo los
términos que serdn descritos a continuacién. En adicién, se tiene como re-
ferencia cuatro providencias emitidas por el Tribunal Internacional, identi-
ficando momentos en su desarrollo.

Mas alla que de forma precedente a la sentencia del caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile (2006) se habria mencionado'™ el término de con-
trol de convencionalidad, con esta providencia la Corte IDH establecié lo que
tratadistas como Garcia (2011) y Ferrer Mac-Gregor (2013) han catalogado
como cardacter de difuso. Esto es soportado en los siguientes elementos pre-
vistos en el parrafo 124 de la sentencia frente al deber de ejercer una especie
de control de convencionalidad, asi: primero, reconociendo que los jueces a
nivel interno estan sometidos al imperio de la ley; segundo, derivado de
la ratificaciéon de un tratado internacional como la CADH, en donde sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella;
tercero, ello les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermadas por la aplicaciéon de leyes contrarias a su
objeto y fin, de igual manera, desde un inicio carecen de efectos juridicos,
encontrando relacién con el cumplimiento del articulo 2 de la CADH; cuar-
to, y tltimo, teniendo en cuenta ademas la interpretacién que de ella realiza
la Corte IDH.

Posteriormente'”, mediante la sentencia del caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores vs. México (2010) se adiciond un elemento importante del
ejercicio del control de convencionalidad —mads alld de los establecidos en
el desarrollo jurisprudencial-. Este sefiala el caracter ex officio por parte del
juez de la republica en los siguientes términos:

105

194 Se hace referencia a la sentencia proferida para el caso Myrna Mack Chang vs. Guate-
mala del afio 2003, en voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez. Igualmente, en el
afo 2003 la Corte IDH profiere la sentencia para el caso Tibi vs. Ecuador (2004).

1% Teniendo como presupuesto que a la fecha de construccién de la presente ponencia se han
emitido mds de 40 sentencias en que se mencione el término control de convencionalidad.
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225. (...) Los jueces y 6rganos vinculados a la administracién de justi-
cia en todos los niveles estan en la obligacién de ejercer ex officio un
“control de convencionalidad” entre las normas internas y la Conven-
cién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas com-
petencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta
tarea, los jueces y 6rganos vinculados a la administracién de justicia
deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la inter-
pretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencién Americana.

Bajo el entendido que extiende el espectro de destinatarios en la obli-
gacion de ejercicio del control de convencionalidad a todos los jueces y 6r-
ganos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles. Segin
Sagiies (2014), teniendo como material controlante la Convencién Americana
y material controlado las normas internas, de acuerdo con el marco de compe-
tencias y regulaciones procesales correspondientes. Este es uno de los elementos
principales que pueden incidir en la carente adopcién del control de con-
vencionalidad por los jueces a nivel interno. Dicha postura sera desarro-
llada a mayor profundidad en los préximos acépites, frente a lo que para
efectos de este articulo se pudiese denominar (Garcia, 2011).

El caso Gelman vs. Uruguay (2011), pero sobre todo la resolucién de
supervision de cumplimiento emitida por la Corte IDH de fecha 20 de mar-
zo de 2013, reafirmé algunos a tener en cuenta: primero, la ampliacién en
el espectro'® hacia lo que podemos denominar publicizacién del control de
convencionalidad; segundo, el momento de aplicacién al sefialar que resulta
materializable en la emisién y aplicacién de normas, en cuanto a su validez
y compatibilidad con la Convenciéon'”’, lo que se traduce en la aplicacién
abstracta y concreta del control de convencionalidad; tercero, responde a
un control dindmico en materializacién del principio de complementa-
riedad. Cuarto, el ejercicio del control de convencionalidad que “posee un
rol importante en el cumplimiento o implementacién de una determinada
Sentencia de la Corte Interamericana” (parr. 73), como ha bien lo reconocié
—de forma contradictoria desde la perspectiva de los investigadores— frente
a un control de convencionalidad debido, oportuno y comprehensivo por

19 Bajo el supuesto que “es una obligacién propia de todo poder, 6rgano o autoridad del
Estado Parte en la Convencién” (péarr. 72).

197 Sefiala la Corte que en casos “como en la determinacién, juzgamiento y resolucién de
situaciones particulares y casos concretos, teniendo en cuenta el propio tratado y, segtin
corresponda, los precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte Interameri-
cana’ (parr. 69).
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parte de Colombia en la emisioén de la Sentencia T-367 de 2010 a efectos de
una tutela en sede de Revision interpuesta por victimas del caso las Masa-
cres de Ituango.

Finalmente, dentro de la evolucién historica del control de conven-
cionalidad es factible abordar el caso Tenorio Roca y otros vs. Pert (2016).
En un caso contencioso por una presunta configuracién de un hecho ilicito
internacional, alli el Tribunal reconoce abiertamente el ejercicio debido y
oportuno del control de convencionalidad llevado a cabo por el estado pe-
ruano materializado en la tipificacién en su Codigo Penal de la conducta
desaparicion forzada (parr. 231).

Lo anterior denota la obligacién de los jueces —sin mencionar las de-
mas autoridades— nacionales frente a ejercer el control de convencionalidad.
Esto se traduce en efectuar un estudio de compatibilidad entre las normas
de caricter interno frente a las disposiciones de la CADH y la interpretaciéon
que realiza la Corte IDH de esta realiza, de aplicaciéon directa; como fue
sefialado en la aclaracién de voto del Magistrado Alberto Rojas Rios en la
Sentencia C-586 de 2016, a saber: “El Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, el derecho convencional y el derecho del Sistema Interamericano
de Proteccién son derecho vigente, tan vigente como el derecho contenido
en las leyes y demds normas que se expide en Colombia”.

Vicisitudes en el ejercicio de instrumentos
judiciales para la garantia del Derecho

Internacional de los Derechos Humanos.

De acuerdo con lo anterior, es factible manifestar dos instrumentos
judiciales con que cuenta el juez de la republica y que, consecuentemente,
configuran la obligacién del juez de la republica de otorgar plena obser-
vancia a la Constitucién. Sea propiamente del cuerpo normativo (en senti-
do estricto) o por via de bloque de constitucionalidad, con argumentos de
raigambre internacional debidamente ratificados en el ambito interno; se
estd bajo la existencia de herramientas procesales que materializan —por
lo menos en teoria— del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(subjetivo-objetivo). No obstante, es de ficil observancia que se presentan
dificultades frente a su alcance en la garantia de los derechos fundamentales
constitucionales y aquellos propios del Derecho Internacional de Derechos
Humanos.
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Ausencia de un procedimiento frente a la

excepcion de inconstitucionalidad.

Como ha sido afirmado por estudiosos del derecho, hoy en dia la ex-
cepcién de inconstitucionalidad carece de funcionalidad y materializacién
dada la ausencia respecto a la regulacién de caracter procesal. Asi lo mani-
fiesta Velandia (2016):

(...) creemos que esta institucion, carece de un método procesal o pro-

cedimiento para su aplicacién, por lo que muchas veces no es utilizada,

simplemente por no saberse como puede aplicarse o en otras ocasiones
puede ser incluso la causa de la violacion de los derechos fundamenta-

les de las partes procesales por ser sorpresiva. (p. 7)

Posteriormente, Valencia (2014) comenta lo referido a los efectos de
dicha ausencia de regulacién:

(...) lo cual ha llevado a un escaso niimero de decisiones de excepcién
de inconstitucionalidad o de proteccién de los derechos fundamenta-
les directamente en el proceso, toda vez que las partes no saben cémo
proponerlo y el juez no sabe cémo iniciarlo, tramitarlo ni resolverlo.
Esta ausencia de procedimiento ha impedido que se desarrolle un ver-
dadero incidente de control de constitucionalidad como deberia ser
y ha generado una suerte de inseguridad para las partes, como quie-
ra que la excepcién de inconstitucionalidad (inaplicacion de la ley in-
constitucional) se decreta en la sentencia. (p. 17)

Lo anterior permite afirmar con meridiana claridad que la carencia de
procedimiento frente a su ejercicio puede limitar el ejercicio jurisdiccional
frente a la garantia del efecto itil de las normas constitucionales. Por tanto,
es necesario establecer que su regulacién procesal implicard un espacio in-
termedio que permita su ejercicio reconociendo los siguientes elementos:
materializacién de la autonomia jurisdiccional; garantia de los derechos
fundamentales y/o DDHH; asi como el deber de aplicacién directa de la
Constitucién.
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Ausencia de procedimiento frente al control
de convencionalidad e indeterminacion en su
concepcion al interior del ordenamiento juridico

colombiano (control judicial de convencionalidad).

De forma similar a lo que ocurre con la excepcién de inconstituciona-
lidad frente a su procedimiento, el control de convencionalidad corre ana-
loga suerte. Tiene como presupuesto que desde la sentencia emitida por la
Corte IDH en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro
y otros) vs. Perti (2006) se reconoce que su ejercicio debera realizarse “en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales co-
rrespondientes”. Justamente la ausencia de dichas regulaciones ha impedido
realmente el reconocimiento unificado del control de convencionalidad en
el ordenamiento juridico colombiano.

Como resultado de lo anterior se presenta una indeterminacién —in-
cluso confusién- acerca de su concepcion. Existen posiciones divergentes
entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado frente a su concepcién
y lugar al interior del ordenamiento juridico colombiano. La primera ha
afirmado en multiples providencias que “no es juez de convencionalidad”
(Sentencia C-941 de 2010) bajo criterios de supremacia de la Constitucién y
la interpretacién armonizada de los Convenios Internacionales. Entre tanto
el Segundo Tribunal, en desarrollo jurisprudencial reciente (aproximada-
mente desde el afio 2013), ha afirmado el caricter convencional e interame-
ricano del juez administrativo, verbigracia en Expediente 34.349 de 2016,
correspondiente al caso Jaime Garzén Forero.

Sin lugar a duda, lo anterior impide la aplicacién real del ordenamien-
to juridico convencional de forma directa. Crea espacios de incertidumbre
frente al mismo e incluso desconocer las disposiciones de la Convencién de
Viena sobre Tratados (1969) en relacion con su cumplimiento de buena fe
(objetiva) y el principio de pacta sunt servanda.

El camino hacia la excepcion de inconvencionalidad.

A partir de posturas tales como la existencia de un ordenamiento juri-
dico convencional material con dindmica ampliada (Santofimio, 2017) sur-
ge la aplicacién de una excepcion de inconvencionalidad. Ha sido determinada
por Santofimio (2017) a titulo de definicién y aplicacién, al senalar:
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La aplicacién prevalente y directa de las normas y principios conven-
cionales soporta la procedencia de una clara “excepcién de inconven-
cionalidad” (subjetiva) en manos de las autoridades judiciales de los
paises miembros. Los jueces de todos los paises miembros en el dmbito
de sus competencias deberan dar estricta aplicacién a la convencion,
procediendo incluso “a inaplicar por inconvencional”, cualquier nor-
ma nacional contraria a ella, cuando la misma estuviere vigente y el
6rgano competente para su supresién o modificaciéon no hubiere cum-
plido con los deberes que le demanda el articulo 2 de la convencién.
(p. 475)

Después de una definicién doctrinal de aquello que pudiese entender-
se como excepcién de inconvencionalidad, asi como su objeto, se proponen
tres supuestos bajo los cuales resultaria procedente, cada uno con un grado
de intensidad diferente.

Incompatibilidad entre norma de rango legal

Jrente a normas de cardcter convencional.
No resulta novedoso que una norma de rango legal'®® resulte contraria
a las disposiciones de la CADH y/o la interpretacién que de ella realice la
Corte IDH -haciendo parte del ordenamiento juridico convencional (San-
tofimio, 2017)-, desconociendo abiertamente las obligaciones derivadas del
articulo 2 de la CADH en relacién con la adopcién de las medidas internas
para su garantia y efectividad. No obstante, en propio sentido no seria la
aplicacién de excepcién de inconvencionalidad; en realidad, al establecer
qué es una excepcion de inconstitucionalidad por via de bloque de constitu-
cionalidad, algunos autores como Velandia (2015) lo definen en los siguien-
tes términos:
Cuando un juez del derecho interno realiza una suerte de control di-
fuso de convencionalidad, en el fondo estd realizando una suerte de
control de constitucionalidad, como quiera que la CADH es parte de
nuestra Constitucién. En este tltimo evento, (...) o por via de excep-
cién, cuando se pretende inaplicar una disposiciéon del derecho inter-
no por vulnerar uno de los derechos humanos convencionales, evento
en el cual debera darse aplicacion al control incidental de constitucio-
nalidad. (p. 45)

198 Es posible mencionar: caso Barrios Altos vs. Pert (2002); caso Masacre El Mozote y

Lugares Aledafios vs. Honduras (2012); caso Ataravia Murillo vs. Costa Rica (2012).
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Lo anterior permite afirmar que el ejercicio de excepcién de incon-
vencionalidad en realidad seria un ejercicio de control de constituciona-
lidad por via de excepcién. Como consecuencia, la CADH se concibe en si
misma como parte del bloque de constitucionalidad en su sentido estricto
tal cual lo ha sefialado Quiroga (2015):

(...) el efecto amplificador del bloque genera que el respeto y acata-

miento de la Convencién por parte de los Estados que lo suscribieron

se convierta en el respeto y acatamiento de sus propias cartas constitu-
cionales, y, el mecanismo o herramienta que ha servido para la defensa
efectiva de la Convencién respecto de las violaciones a sus valores,

principios, reglas es a lo que se ha denominado “control de convencio-
nalidad”. (p. 84)

Incompatibilidad entre norma de rango
constitucional frente a normas de cardcter

convencional.

Lo complejo resulta bajo el supuesto de una contradiccién aparente
entre normas de caracter constitucional®® en su visién mds estricta y dis-
posiciones propias del ordenamiento juridico convencional desde su visién
natural, derivada de la CADH. Asimismo, que no sea susceptible de la teoria
de armonizacién propuesta en la Sentencia SU-712 de 2013 bajo los presu-
puestos de:

El reconocimiento de los tratados internacionales en esta especifica
materia impone a la Corte Constitucional el deber de establecer for-
mulas de interpretaciéon que hagan posible, en lugar de confrontar
los érdenes juridicos nacional e internacional, armonizarlos adecua-
damente. No puede entonces plantearse una relacién de predominio
incondicionado de uno sobre otro sino, considerando los derechos
fundamentales constituyen un eje de ambos, identificar posibilidades
interpretativas que aseguren su maxima realizacién.

No obstante, hoy es de facil observancia algunas disposiciones cons-
titucionales que eventualmente resultarian contrarias al corpus iuris intera-
mericano, por ejemplo, es el caso de la facultad que ostenta el Procurador
General de la Nacién para destituir e inhabilitar a funcionarios publicos
incluso de eleccidon popular; esto resulta incompatible —en principio- frente
a la CADH que establece como limite infranqueable la existencia de una

19 Es posible mencionar el caso La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros)
vs. Chile (2001).
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sentencia penal. Entonces, es procedente una eventual excepcion de inconven-
cionalidad justificada por la incompatibilidad entre dos normas constitucio-
nales: una propiamente del cuerpo normativo en su sentido estricto y otra
del efecto amplificador del bloque de constitucionalidad, es decir, norma
constitucional incompatible frente a norma constitucional, como un posi-
ble escenario de aplicacion.

Incompatibilidad entre norma de rango
constitucional, con declaratoria de exequibilidad
que no admiten excepcion de inconstitucionali-

dad, frente a normas de cardcter convencional.

Adn de mayor complejidad resultaria el escenario de una norma cons-
titucional en el sentido estricto frente a una disposicién de caricter con-
vencional, habiendo sido abordada la primera por la Corte Constitucional,
como maximo 6rgano jurisdiccional del ordenamiento juridico colombia-
no, en conocimiento de una accién publica de inconstitucionalidad. Esto
implica el efecto erga omnesy el caricter de precedente obligatorio frente a
sus determinaciones. De ahi que no resultaria, en principio, otra observan-
cia por el Tribunal por via de accién, teniendo en cuenta el caricter de cosa
juzgada constitucional derivada de las disposiciones del articulo 243 superior.
Esto implica un claro impedimento en el ejercicio del control de convencio-
nalidad por via de excepcidn, como se propone, a menos que:

«  La demanda ptblica obedezca a argumentos (o cargos) distintos a los
que motivaron el primer analisis de constitucionalidad.

«  Seala excepcién de inconvencionalidad la que obedezca a argumentos
divergentes frente a los que motivaron la presentacién de la accién
publica de inconstitucionalidad.

« A partir de la carga argumentativa de raigambre constitucional se
justifique: primero, que la norma declarada exequible por la Corte
Constitucional no satisface el juicio de validez material frente al or-
denamiento juridico convencional. Segundo, que resulte de mayor ga-
rantia la norma convencional frente a la constitucional —aun cuando
haya sido declarada su exequibilidad- bajo el presupuesto del principio
pro-homine previsto en el articulo 29 de la CADH.
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Lo anterior sin perjuicio que la falta de una u otra sea el ejercicio de
control de constitucionalidad por via de excepcién o excepcién de incons-
titucionalidad, asi como el ejercicio de control de convencionalidad por via
de excepcién o excepcién de inconvencionalidad, requieran regulacién pro-
cesal partiendo de este tipo de supuestos que denotan la clara incidencia
del derecho procesal en la materializacién del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Lo anterior, a partir de establecer las herramientas con
las cuales el juez (en papel protagénico y estelar) maximice la observancia
de las mismos.

A raiz del desarrollo que se presenté dentro de este capitulo, con res-
pecto a la percepcién que se tiene desde la judicatura del distrito adminis-
trativo de Cucuta y Norte de Santander, es posible evidenciar cdmo se han
propiciado espacios judiciales donde el control de convencionalidad ha sido
aplicado a la par de desarrollo del precedente que ha ejercido el Consejo de
Estado, en esta misma jurisdiccién territorial, por medio del medio de con-
trol de reparacién directa.
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Exordio conclusivo

La principal conclusién a la que llega esta investigacién consiste en la im-
portancia del momento actual de la efectiva proteccion de DDHH por la
configuracién de mecanismos mediante los cuales se logre asegurar este
amparo. En ese orden de ideas, se logré evidenciar a lo largo de los capitulos
que componen esta investigacion la existencia de un mecanismos que tiene
esta finalidad, como es el caso del control de convencionalidad. A pesar
de tener antecedentes dentro del desarrollo jurisprudencial francés, para el
caso del SIDH -del cual se ocupa la presente investigaciéon— se remonta a
votos razonados desde el 2003, hasta su firmeza dentro de la Corte IDH, por
medio del caso de Almonacid Arellano y otros vs. Chile en el 2006.

La naturaleza de este tipo de control estd enfocada en determinar a
la dignidad humana como el centro de todo proceso encaminado a lograr
presentar un avance significativo. Lo anterior, de cara a procesos que favo-
rezcan la proteccién de los DDHH, en cada uno de los Estados sobre el cual
existe jurisdiccién por parte del SIDH.

Al interior del ordenamiento juridico convencional material existe
amplio desarrollo en relaciéon con los elementos sustantivos y adjetivos del
control de convencionalidad. En el primer caso se encuentra lo que pudie-
se denominarse —sin perjuicio que algunos hayan acudido a tal categoria—
un bloque de convencionalidad en sentido amplio y estricto (haciendo una
analogia con Colombia y el bloque de constitucionalidad). Como principal
criterio posee el reconocimiento de la competencia contenciosa de la Cor-
te IDH que conlleve su consecuente aceptacién como intérprete natural y
autorizado del mismo. En el segundo caso, de la jurisprudencia de la Corte
IDH vy sus opiniones consultivas se derivan elementos adjetivos tales como
criterios de admisibilidad, efectos, finalidad, destinatarios y sistema. En es-
tos dos tltimos existen aspectos principales desarrollados en este trabajo al
existir una amplificacion en el espectro de ejercicio del control de conven-
cionalidad hacia toda autoridad; asi como la ratificacién de una propuesta
hacia su ejercicio mediante un sistema de cardcter dindmico y complemen-
tario entre el orden interno y el internacional.

Todo lo descrito y debidamente sustentado dentro del primer capitulo
que compone la presente investigacion estd enfocado en lograr presentar
espacios en los cuales se consiguid precisar en la actualidad una construc-
cién dogmatica fuerte alrededor de este tipo de control de convencionalidad.
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Como se ha evidenciado, esto permite toda una integracién tipolégica en-
focada a determinar los tipos de control, los funcionarios obligados a rea-
lizarlos, el objeto de control y la materia controlante. A su vez, posibilita
un control debidamente sustentado dentro del precedente de la Corte IDH;
sin embargo, pero como se evidencia a lo largo de los resultados presentes
dentro de esta investigacion, también se nutre por el alcance que dentro de
los Estados nacionales se hace de este tipo de control.

Del estudio de multiples providencias emitidas por la Corte Consti-
tucional y el Consejo de Estado, en relacién con el control de convencio-
nalidad desde su punto de vista teérico y sobre todo practico; se encuentra
una aparente dicotomia en su concepcién. Ambos tribunales reconocen el
caracter vinculante de los instrumentos internacionales que cumplen con
los criterios de los articulos 93 y 94 superiores. No obstante, esa contradic-
cidn aparente tiene efectos en su ejercicio por jueces de menor jerarquia;
por tanto, puede afirmarse que materialmente los maximos tribunales en
materia de reconocimiento y proteccién de derechos fundamentales consti-
tucionales (Corte Constitucional) y de reparacién (Consejo de Estado) ejer-
cen el control de convencionalidad.

De las entrevistas aplicadas con el objeto de establecer la concepcién
del juez administrativo frente a la aplicacién del control de convencionali-
dad, en los procesos iniciados por el medio de control de reparacién directa,
se encuentra dos tipos de posturas: por una parte, una errénea concepciéon
jerarquica del ordenamiento juridico convencional respecto al interno,
tomando el primero en un sentido subsidiario. De otro lado, una postura
garantista con formacién en DDHH para su adopcién plena; no obstante,
debido a su insuficiencia en la definicién de las competencias y regulaciones
procesales a que se refiere la jurisprudencia interamericana.

Lo anterior conlleva a un urgente llamado hacia proponer metodo-
logias que fortalezcan la formacién jurisdiccional enfocada a la defensa de
los derechos y garantias previstas en la CADH y demads instrumentos in-
ternacionales que propendan su efectividad. En ese sentido, soportado en
la tesis que defiende la figura del juez como director del proceso e investido
del poder del Estado; quien es el principal sujeto llamado a materializar los
DDHH.

Existen criterios al interior del corpus iuris interamericano como el
principio pro-homine y la progresividad de los DDHH. Estos parten de su
conocimiento tedrico, asi como préctico y, en caso de que lo crea necesario,
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permitirdn al juez nacional el ejercicio de una excepcién de inconvenciona-
lidad al punto de “apartarse” del precedente fijado por las Altas Cortes en
Colombia. Esto ocurre siempre que encuentre su contradiccién con las pos-
turas senaladas por la Corte IDH bajo efectuar un andlisis donde el factor
o criterio prevalente debera ser el de mayor garantia de los DDHH en Co-
lombia.

La principal respuesta (o resultado) esbozada dentro de esta investiga-
cién consiste en determinar la fortaleza juridica con la cual cuenta este tipo
de control. Especialmente, evidenciar a lo largo de estas dindmicas cémo su
aplicacién en el interior de los ordenamientos nacionales tiene una varia-
cién dentro de los diferentes 6rganos que lo lleguen a aplicar. No obstante,
la premisa del amparo de los DDHH, y la necesidad de mantener la dignidad
humana, se convierten en supuestos que permiten evidenciar un ejercicio
de control multinivel, tanto desde el control de constitucionalidad y subsi-
diarios, como del control de convencionalidad.

Entonces, desde la comunidad académica debera abordarse el tema a
partir de un punto de vista practico, propendiendo por positivizar adjeti-
vamente una metodologia juridica hacia el ejercicio del control de conven-
cionalidad. Asimismo, creando un parametro de ejercicio en favor de los
jueces nacionales que, sin lugar a dudas, —aunado a la mejor formacién a
los operadores de justicia en Colombia- facilitara su activacion que tendra
como norte la defensa de los DDHH en sede nacional, materializado con los
principios de subsidiariedad y complementariedad del SIDH.
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