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Hacia la construccion del control de convencionalidad en Colombia

Resumen

El objetivo principal de este articulo es mostrar la caracterizacion que ha hecho la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (Corte ibH), a través de sus decisiones, sobre el concepto de control de convencionalidad y la aplicacién que este
ha tenido en Colombia. Especificamente, se pretende demostrar que el desarrollo de dicho concepto en las sentencias
de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado ha tenido un avance en cuanto a la integraciéon normativa del corpus
iuris interamericano con el ordenamiento juridico interno. No obstante, nuestras cortes han sido timidas en expresar
la supremacia de este sobre todas las fuentes normativas domésticas, y por esto se han abstenido de realizar analisis
propios del control de convencionalidad desligados del control de constitucionalidad, lo que ha impedido la construccion
plena de este concepto en nuestro pais.

Palabras clave: control de convencionalidad, control de constitucionalidad, bloque de constitucionalidad, responsabili-
dad del Estado, garantia de los derechos humanos, Corte IpH.

Towards the construction of the conventionality control in Colombia

Abstract

The main objective of this paper is to present the characterization that the Inter-American Court of Human Rights (IAcHR)
has made through its decisions of the concept of conventionality control and the implementation of this concept in Co-
lombia. In particular, we aim to demonstrate that the development of this concept in the decisions of the Constitutional
Court and the State Council has had a breakthrough in terms of normative integration of the Inter- American corpus iuris
with domestic law. However, our courts have been shy to express the supremacy of international standards on all natio-
nal laws, and because of this, they have prevented the construction of a conventionality control of the laws that goes far
beyond the traditional constitutional control.

Keywords: conventionality control, constitutional control, state responsibility, human rights, iacHr.

Para uma construg¢ao do controle de convencionalidade na Colombia

Resumo

O principal objetivo deste artigo € mostrar a caracterizacao que a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IbH)
tem feito, através de suas decisdes, sobre o conceito de controle de convencionalidade e a aplicagao que este tem tido
na Colombia. Especificamente, se pretende demostrar que o desenvolvimento de dito conceito nas sentencas da Corte
Constitucional e do Conselho de Estado tem tido um avancgo sobre a integragao normativa do corpus iuris interameri-
cano com o ordenamento juridico interno. Nao obstante, nossas cortes tém sido timidas em expressar a supremacia
deste sobre todas as fontes normativas domésticas, e por isto se tém abstido de realizar analises préprias do controle
de convencionalidade desligados do controle de constitucionalidade, o que tem impedido a construcao plena deste
conceito em nosso pais.

Palavras-chave: controle de convencionalidade, controle de constitucionalidade, bloque de constitucionalidade, respon-
sabilidade do Estado, garantia dos direitos humanos, Corte pH.
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Introduccion

En el mundo actual hay una interaccion cons-
tante entre el derecho interno y el derecho in-
ternacional, y particularmente en materia de
proteccion de los derechos humanos el control
difuso de convencionalidad constituye una de
las expresiones mas importantes de dicha inte-
raccion. Este control obliga a los Estados a coor-
dinar las diferentes esferas del poder publico y
sus expresiones de poder, con miras a garanti-
zar la efectividad de los derechos consagrados
en los tratados internaciones; en esta construc-
cion tiene un papel fundamental el juez como
primera instancia de proteccion de los derechos
humanos.

Asi las cosas, este trabajo describira el desarro-
[lo que ha tenido el concepto del control de con-
vencionalidad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), especificamente el control difuso que deben
realizar los jueces domésticos sobre las normas
internas, y la aplicacion que este ha tenido en
las decisiones judiciales de nuestro pais, para
demostrar que el control de convencionalidad
en Colombia ha sido utilizado como un funda-
mento de la atribucion de responsabilidad del
Estado o como parte del analisis del control de
constitucionalidad de las normas, pero no bajo
un contexto de control normativo autbnomo,
como lo ha planteado la Corte bH, sino como
una forma de integracion de las normas inter-
nasy las internacionales con miras a garantizar
la proteccion de los derechos humanos.

I. CARACTERIZACION DEL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD A PARTIR
DEL DESARROLLO DE LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE IDH

A. Fundamento juridico del control de
convencionalidad

El origen del control de convencionalidad tan-
to en su modalidad concentrada, a cargo de la
Corte 1bH, como difusa, es el deber de garantia
en cabeza de las diferentes ramas del poder
plblico de los Estados partes contenido en el
articulo 1.1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (cabH). Precisamente, el he-
cho de que los Estados deban organizar todos
los componentes de su aparato para que se pro-
tejay asegure el libre y pleno ejercicio de los de-
rechos humanos, implica que cualquier tipo de
manifestacion del poder plblico, sea una ley en
sentido formal, o un acto de la administracion, o
una sentencia, debe velar por la prevalencia del
contenido material del tratado y su efecto (til.

Desde el comienzo de su jurisprudencia, la Cor-
te IbH ha establecido claramente este factor de
imputacion de responsabilidad amplio a las obli-
gaciones en cabeza de los Estados. Asi:

Todo menoscabo a los derechos humanos
reconocidos en la Convencion que pueda ser
atribuido, segln las reglas del derecho interna-
cional, a la accién u omisidén de cualquier auto-
ridad publica, constituye un hecho imputable al
Estado que compromete su responsabilidad en
los términos previstos en la Convencion (caso
Velasquez Rodriguez vs. Honduras, parr. 164).
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También, esta obligacion de garantia se nutre
con la contenida en el articulo 2 de la capbH, don-
de se establece que los Estados se encuentran
obligados a adoptar las medidas legislativas y
de cualquier otro caracter para asegurar el libre
y pleno ejercicio de los derechos humanos.

En este sentido, la doctrina® ha dicho que esta
interrelacion necesaria entre los deberes ge-
nerales de respetar y garantizar los derechos
protegidos y de adecuar el ordenamiento juri-
dico interno para la efectiva proteccion de los
derechos y libertades consagrados en la cabH,
tiene origen en los principios generales de dere-
cho internacional de pacta sunt servanda y de
buena fe. Adicionalmente, existe una obligacion
general en cabeza del Estado de tomar todas
las medidas de derecho interno para garantizar
la proteccion eficaz (efecto (til) de los derechos
consagrados, y como estas normas convencio-
nales vinculan los Estados Partes -y no sola-
mente sus Gobiernos-, también los Poderes Le-

1 Frente a esto, autores como Nogueira (2012) han considerado que
“el control de convencionalidad que deben aplicar los jueces naciona-
les es una consecuencia necesaria de la aplicacion de los principios
de derecho internacional general y de derechos humanos, como una
concrecion de la regla de derecho consuetudinario que determina que
el derecho interno no constituye una excusa para el incumplimiento
de las obligaciones internacionales, que se encuentra positivada en la
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, en los
articulos 26 y 31.1 que determinan el cumplimiento de buena fe de las
obligaciones internacionales, como asimismo, el articulo 27 que deter-
mina que un Estado no puede oponer obstaculos de derecho interno
al cumplimiento de las obligaciones internacionales. Ello implica nece-
sariamente ajustar el derecho interno para hacerlo compatible con las
obligaciones internacionales. La funcién de los 6rganos judiciales en
este plano es hacer sus mejores esfuerzos para otorgar efecto util a las
normas internacionales, mas aun cuando ellas constituyen derechos
que emanan de la dignidad humana, los cuales deben ser efectiviza-
dos por el Estado-Juez a través de la adopcion de las resoluciones
jurisdiccionales conforme a las obligaciones generales establecidas
por los articulos 1.1 y 2 de la cabH, como asimismo a través de una in-
terpretacion favor persona y posibilitar el goce mas amplio de los dere-
chos de acuerdo con el articulo 29 de la misma Convencion, evitando
asi incurrir en responsabilidad internacional por violacién de derechos
humanos a través de eventuales conductas omisivas”.

gislativo y Judicial, ademas del Ejecutivo, estan
obligados a tomar las providencias necesarias
para dar eficacia a la Convencion Americana en
el plano del derecho interno. El incumplimien-
to de las obligaciones convencionales, como se
sabe, compromete la responsabilidad interna-
cional del Estado, por actos u omisiones, sea
del Poder Ejecutivo, sea del Legislativo, sea del
Judicial. En suma, las obligaciones internacio-
nales de proteccion, que en su amplio alcance
vinculan conjuntamente todos los poderes del
Estado (Corte ibH, caso Caballero Delgado y San-
tana vs. Colombia, parrs. 8-10).

Esto se encuentra directamente relacionado
con el llamado principio de integralidad de la
responsabilidad del Estado, seglin el cual existe
una responsabilidad unitaria del Estado por sus
actos, de manera que el Estado Parte asume en
el ambito internacional unos deberes generales
que cobijan a cada uno de los componentes de
su estructura. En este sentido, se elimina la exo-
neracion del Estado por la distribucién de com-
petencias, y todos los poderes publicos se obli-
gan con la proteccion de los derechos humanos.
El fundamento de esta forma de imputacion
data desde la Convencion de Viena sobre el De-
recho de los Tratados, cuyo articulo 29 dispone
que: “Un tratado sera obligatorio para cada una
de las partes por lo que respecta a la totalidad
de su territorio, salvo que una intencién diferen-
te se desprenda de él o conste de otro modo.”

La consecuencia evidente de este principio es
que si el legislador no adecua la norma interna
a los parametros internacionales, o el juez de-
cide aplicar la norma y produce una sentencia
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que tampoco se ajusta a estos, se genera una
responsabilidad internacional para el Estado,
indistintamente del supuesto de hecho, y sera
declarada asi por un tribunal internacional, en
este caso la Corte IpH.

Al respecto la Corte ibH ha proferido fallos expli-
citos en los que se declara la responsabilidad
de un Estado por los actos, incluso legislativos,
u omisiones de cualquiera de sus poderes, y ha
condenado al Estado a realizar unas reparacio-
nes, que comprenden la adecuacion de sus nor-
mas a los parametros internacionales que ella
misma ha fijado de acuerdo con su interpreta-
cion autorizada de la capH.

Por ejemplo, en el caso “La Ultima Tentacion de
Cristo vs. Chile”, la Corte fue enfatica en afirmar
que:

La responsabilidad internacional del Estado
puede generarse por actos u omisiones de
cualquier poder u 6rgano de éste, independien-
temente de su jerarquia, que violen la Conven-
cién Americana. Es decir, todo acto u omision,
imputable al Estado, en violacién de las normas
del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos, compromete la responsabilidad inter-
nacional del Estado. En el presente caso ésta
se generd en virtud de que el articulo 19.12 de
la Constitucion establece la censura previa en
la produccion cinematografica y, por lo tanto,
determina los actos de los Poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial (parr. 72).

En el marco de los procesos contenciosos se ha
alcanzado un relativo consenso acerca de que
una de las funciones esenciales de la Corte ipH
es realizar el control de convencionalidad con-

centrado de las normas internas. Asi no haya
una norma expresa en la cabH sobre este tema
especifico, lo cierto es que se infiere del articulo
62.3 que la Corte IpH tiene competencia para co-
nocer cualquier caso relativo a la interpretacion
y aplicacion de las disposiciones del tratado.

En este sentido, la Corte ioH ha reiterado que
“segln el derecho internacional las obligaciones
que éste impone deben ser cumplidas de buena
fe y no puede invocarse para su incumplimiento
el derecho interno”.? Esta regla ha sido codifica-
da en el articulo 27 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969.

Por otra parte, esta funcién del control de con-
vencionalidad de la Corte ibH no se limita a los
casos contenciosos, sino que incluye su funcién
consultiva, ya que el articulo 64.2 de la cabH le
otorga la facultad de emitir opiniones sobre la
compatibilidad de las leyes internas a la luz del
canon interamericano. Esto significa que la com-
petencia no se circunscribe a realizar un examen
de convencionalidad en sentido concreto, a la
luz de un caso, sino también de forma abstrac-
ta, analizando Gnicamente la cuestion juridica
gue se le plantea sin una referencia particular.

Una cuestion interesante es que esa facultad
de realizar un control de convencionalidad se
ha extendido a la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (cibH), quien también pue-
de pronunciarse sobre el contenido material de

2 Al respecto, se puede ver, entre otros: Corte ibH. Opinién Consultiva
OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994. Responsabilidad Internacional
por Expedicion y Aplicacion de Leyes Violatorias de la Convencion
(arts. 1y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Serie A
n.° 14, parr. 35.
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una norma juridica adoptada en el orden inter-
no. Al respecto, la Corte ipH afirmé en la opinion
consultiva 0C-13/93:

Lo que la Comision debe verificar, en un caso
concreto, es si lo dispuesto por la horma con-
tradice la Convencion y no si contradice el or-
denamiento juridico interno del Estado. La atri-
bucién otorgada a la Comision para “formular
recomendaciones (...) a los gobiernos de los
Estados Miembros para que adopten medidas
progresivas en favor de los derechos humanos
dentro del marco de sus leyes internas y sus pre-
ceptos constitucionales” (art. 41.b) (destacado
de la Corte) o el compromiso de los Estados de
adoptar las medidas legislativas necesarias
para hacer efectivos los derechos y libertades
garantizados por la Convencién “con arreglo a
sus procedimientos constitucionales” (art. 2)
(destacado de la Corte) no le dan a la Comision
facultad para calificar el cumplimiento por el
Estado de los preceptos constitucionales en la
elaboracion de las normas internas (parr. 29).

Ademas, la Corte ha definido lo que significa la
adecuacion de las normas de derecho interno a
los estandares internacionales de proteccion de
derechos humanos, en dos esferas: i) la supre-
sion de las normas y practicas de cualquier na-
turaleza que entranen violacion a las garantias
previstas en la Convencion, y ii) la expedicion de
normasy el desarrollo de practicas conducentes
a la efectiva observancia de dichas garantias.®
Es necesario reafirmar que la obligacion de la
primera vertiente solo se satisface cuando efec-

3 Ver, entre otras, las siguientes decisiones de la Corte IDH: caso Xi-
menes Lopes vs. Brazil (2006, parr. 83); caso Gémez Palomino (2005,
parr. 91); caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia (2005,
parr.109).

tivamente se realiza la reforma de la norma que
no se encuentra convencional.*

Notese que en la primera esfera mencionada
anteriormente se encuentra la primera diferen-
cia marcada entre el control de constitucionali-
dad de Colombia y el control de convencionali-
dad, ya que el primero excluye el analisis de las
normas de naturaleza constitucional, asi en el
estudio de las normas de otra naturaleza y je-
rarquia se incluyan parametros internacionales
como referente, dado el desarrollo de la figura
del bloque de constitucionalidad que ha adop-
tado la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana; en todo caso, es una expresion del
principio de legalidad determinar si la norma fue
expedida segln la escala de fuentes normativas
internas, por lo cual, sin negar que es un anali-
sis tanto formal como material de las normas,
sigue siendo un contraste con un referente do-
méstico.

En contraste, el control de convencionalidad im-
plica una especie de supraconstitucionalidad
en el que no basta con el analisis de las fuentes
internas, sino que prima el estandar interame-
ricano, cuyo pilar es la dignidad humana, y se
vuelve un analisis puramente material del con-
tenido de la norma, que no requiere de ninguna
figura que integre las obligaciones internaciona-
les al ordenamiento interno, por ejemplo, a tra-
vés de la figura del bloque.

4 Ver, entre otras, las siguientes decisiones de la Corte IDH: caso Rax-
caco Reyes vs. Guatemala (2005, parr. 87); caso Comunidad indigena
Yakye Axa vs. Paraguay (2005. Fondo, Reparaciones y Costas, Serie
C n.° 125, parr. 100); caso Caesar vs. Trinidad y Tobago (2005. Fondo,
Reparaciones y Costas, Serie C n.° 123, parrs. 91 y 93); y caso Almo-
nacid Arellano y otros vs. Chile (2006, parr. 118).
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Esta vision del control de convencionalidad dife-
renciado del de constitucionalidad es congruen-
te con el principio de subsidiariedad de las ins-
tancias internacionales frente a las nacionales,
ya que si bien estas pueden analizar una norma
a la luz de su ordenamiento interno, que, se in-
siste, pueden incluir normas de origen interna-
cional como referente, lo cierto es que no siem-
pre alcanzan a cubrir la totalidad del examen
sobre el cumplimiento de los parametros inter-
nacionales, lo que normalmente produce un
incumplimiento del Estado de sus obligaciones
internacionales, y la subsecuente declaratoria
de responsabilidad internacional en la instancia
correspondiente.

Especificamente, los requisitos de admisibili-
dad de los casos contenciosos ante el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos es una expresion de este principio de
subsidiariedad, ya que los articulos 46.1 literal
a) y 61.2 de la cabH exigen la interposicion y ago-
tamiento de los recursos internos para poder
acudir a esta jurisdiccion internacional, lo que
significa que la instancia internacional busca
evitar la inactividad o desvio del Estado Parte
porgue no existen o no operan de manera ade-
cuada los recursos internos para la solucion del
acto u omisién que constituye un hecho ilicito
internacional.

Entonces, el control difuso de convencionalidad,
en virtud del cual los jueces domésticos realizan
un control de las normas internas contrastando-
las con el parametro de proteccion de derechos
humanos del Sistema Interamericano, segun se
explicara mas adelante en detalle, tiene gran

importancia para cumplir con el principio de
subsidiariedad o complementariedad de la ins-
tancia internacional, toda vez que constituye un
mecanismo judicial de contraste entre la legisla-
cion interna y el canon internacional (Ledesma,
2010, pag. 7). Es decir, se genera un recurso
de proteccion interno de los derechos humanos,
previo a la Corte ibH, que implica para los jueces
realizar un verdadero esfuerzo de coordinacion
entre el sistema internacional y el sistema na-
cional, en beneficio de la eficacia en la protec-
cion y garantia de los derechos.

Por esto, el sector de la doctrina® que defiende
un modelo de control de convencionalidad difu-
S0 en cabeza de jueces domésticos afirma que
Su gran virtud es que:

La proteccion internacional se configura como
una proteccion complementaria que no sustitu-
ye a la nacional sino que ambas se presentan
como parte de una compleja maquinaria de
garantia de derechos en una sociedad abier-
ta y global. Estas dos dimensiones (nacional e
internacional) de la proteccion de los derechos
humanos determinan los nuevos entendimien-
tos entre el derecho constitucional e interna-
cional que requieren necesariamente de una
“rehabilitacion” del Estado en el escenario
mundial, asi como del fortalecimiento de las
instancias supranacionales (Del Toro, 2005).

5 Sobre este punto, autores como Ortiz (2005, pag. 294) sefialan que:
“La ventaja que presenta el sistema de transformacién del tratado
[TioH] en ley, se finca en que las dificultades que se presentan en su
aplicacion interna se reducen; sin embargo se corre el riesgo de que al
perder su identidad internacional, los jueces utilicen como criterios de
interpretacion los establecidos en el derecho interno y no los marcados
por el derecho internacional, que resultan obligatorios en razén de las
normas convencionales o consuetudinarias, sobre la materia” [cursi-
vas afiadidas].
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B. Control difuso de convencionalidad

En el presente acapite se describira la posicion
de la Corte pH respecto de la obligacion que tie-
nen todos los jueces internos, sin importar su
jerarquia, de realizar un control de convenciona-
lidad sobre la normatividad que van a aplicar en
sus casos. Hay que aclarar que no se pretende
ser exhaustivo en la presentacion de los casos,
porque muchas veces son reiterativos de la ju-
risprudencia precedente, simplemente se men-
cionaran los que reflejan de manera mas paten-
te el estado del arte sobre el asunto.

El primero que se quiere reiterar en esta seccion
es el caso AImonacid Arrellano y otros vs. Chile,
en donde la Corte reflexiona acerca del compor-
tamiento del Poder Judicial chileno, que ha de-
jado de aplicar en varias oportunidades desde
1998 el Decreto Ley n.° 2.191 cuestionado en
el caso, lo cual es valorado positivamente por di-
cho 6rgano. Lo que resulta fundamental de esta
consideracion es que la Corte parece insinuar
que no es suficiente con que los jueces internos
cesen la aplicacion de la norma cuestionada, es
decir, apliqguen una especie de excepcion de in-
convencionalidad en el caso concreto, sino que
para evitar la violacion del articulo 2 de la capH
es necesario suprimir la disposicion, teniendo
en cuenta que el criterio de los jueces internos
puede modificarse con el tiempo, y, por tanto,
existe un riesgo de que la disposicion interna
cuestionada sea aplicada en el futuro.

Estas consideraciones resultan congruentes
con la responsabilidad objetiva del Estado, ya
explicada, dado que la norma interna esta vio-

lando per se la cabH, por su existencia y posi-
bilidad de aplicacion. El punto es que también
puede resultar una puerta abierta para afirmar
que no se trata solamente de que los jueces do-
mésticos, de cualquier jerarquia o especialidad,
puedan dejar de aplicar la norma no convencio-
nal en un caso concreto, y por tanto que la fun-
cion del articulo 2 sea “facilitar la funcién del
Poder Judicial de tal forma que el aplicador de
la ley tenga una opcion clara de como resolver
un caso particular” (Corte ibH, caso Almonacid
Arellano vs. Chile, parr. 123), sino que incluso
estos, sin discriminacion, puedan declararla de
alguna manera carente de efectos en abstracto
y a futuro para evitar los riesgos que la Corte
identificd en este caso (esto puede ser denomi-
nado de diferentes maneras en cada pais: nula,
inconvencional, inconstitucional, etc.).

También en este caso hace una consideracion
fundamental para todo el desarrollo del control
de convencionalidad difuso, que vale la pena
transcribir en su totalidad:

La Corte es consciente que los jueces y tribu-
nales internos estan sujetos al imperio de la ley
y, por ello, estan obligados a aplicar las dispo-
siciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion Americana,
sus jueces, como parte del aparato del Esta-
do, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposi-
ciones 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 con-
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vencionalidad” entre las normas juridicas in-
ternas que aplican en los casos concretos y la
Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino tam-
bién la interpretacion que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete UGltima de la
Convencion Americana (parr. 124).

De aqui se derivan cuatro consecuencias muy
importantes: la primera es que efectivamente
todos los jueces de alguna manera se encuen-
tran sometidos a la cabH por hacer parte de la
integralidad que representa el Estado para el
derecho internacional, por lo cual, debe haber
al menos un érgano competente en el Poder Ju-
dicial interno que pueda declarar la inconven-
cionalidad de una norma, y retirarla si es el caso
del ordenamiento juridico; la segunda es que la
cabH como fuente normativa se ubica por enci-
ma, al menos, de las leyes internas, por lo que
deben respetar su objeto y fin; la tercera es que
queda abierto el interrogante, que ha suscitado
debates en la doctrina, acerca de si se trata de
una “especie” de control de convencionalidad
segln el cual se deben interpretar los derechos
y libertades de la normatividad interna acorde
con los tratados, tal como lo sostiene Castilla
(2014) al senalar que el control de convencio-
nalidad nunca ha sido una novedad sustan-
tiva, pues lo Gnico que en el fondo les estaba
exigiendo a las autoridades nacionales era que
cumplieran con sus obligaciones internacional-
mente adquiridas, que aplicaran la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (cabH) y la
jurisprudencia derivada de esta, o de un verda-
dero control de convencionalidad difuso segin

el cual el juez puede aplicar directamente el tra-
tado y dejar de aplicar una norma interna expe-
dida validamente, e incluso constitucional, con
el argumento de que no es convencional, segln
lo plantea Fajardo (s.f.) en el caso mexicano; la
cuarta consecuencia es que el corpus iuris inte-
ramericano no se compone Unicamente del tex-
to de la capH sino de las interpretaciones hechas
por la Corte ibH, como se senalara mas adelante.

Por otra parte, es pertinente mencionar el caso
Radilla Pacheco vs. México (2009), toda vez
qgue dentro de las medidas de satisfaccion y ga-
rantias de no repeticion se encuentran conside-
raciones muy interesantes de la Corte ipbH acerca
de la interpretacion que deben hacer los jueces
domésticos del articulo 13 de la Constitucion
Politica mexicana, de forma coherente con los
principios convencionales y constitucionales de
debido proceso y acceso a la justicia, conteni-
dos en el articulo 8.1 de la Convencion America-
nay las normas pertinentes de la Constitucion
mexicana.

Entonces, la Corte ipH en este caso hace patente
la diferencia entre las normas convencionales y
las constitucionales, enfatizando en que estas
Gltimas dependen en su interpretacion adecua-
da de las primeras, lo que de por si significa un
cambio en el sistema de fuentes normativas tra-
dicional, porque la supremacia ya no seria de
la Constitucion sino que esta debe armonizarse
con las disposiciones del canon interamerica-
no. Ademas, reafirma que la aplicacion de las
normas, sin importar su jerarquia, o su interpre-
tacion constitucional, por ser practicas jurisdic-
cionales y una manifestacion del orden publico
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estatal, se deben encontrar ajustadas al mismo
fin que persigue el articulo 2 de la cabH, SO pena
que constituyan hecho ilicito internacional. Con
este razonamiento, la Corte ibH concluye que no
es necesario ordenar la modificacion de dicho
articulo constitucional, sino adecuar su inter-
pretacion al canon interamericano, una solu-
cion que pueden tomar los jueces domésticos
también.

El caso hito sobre control de convencionalidad
difuso fue el caso Trabajadores cesados del
Congreso vs. Pert (2006), en el que la Corte ipH
analiza la inactuacion de los jueces frente a una
serie de normas que contenian medidas de ad-
ministracion de personal en el Congreso, e im-
pedian a las personas la impugnacion respecto
al procedimiento de evaluacion y eventual cesa-
cion. Aqui la Corte consideré que:

Los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer
no s6lo un control de constitucionalidad, sino
también “de convencionalidad” ex officio entre
las normas internas y la Convencién America-
na, evidentemente en el marco de sus respecti-
vas competencias y de las regulaciones proce-
sales correspondientes. Esta funcion no debe
quedar limitada exclusivamente por las mani-
festaciones o actos de los accionantes en cada
caso concreto, aunque tampoco implica que
ese control deba ejercerse siempre, sin consi-
derar otros presupuestos formales y materiales
de admisibilidad y procedencia de ese tipo de
acciones (parr. 128).

Este es un caso hito porque no solo se reiteran
los argumentos que anteriormente habia plan-
teado la Corte ibH en relacion con el control de

convencionalidad abstracto que deben realizar
los jueces domésticos, sino porque se reconoce
que dicho control esta limitado también por las
normas procedimentales internas y la estructu-
ra organica del Poder Judicial de cada pais, es
decir, se estéa reconociendo la necesidad de que
cada Estado decida sobre la aplicacion concreta
del control de convencionalidad y no solamente
que este tenga una aplicacion automatica sin
ninguna regulacion previa sobre como va a fun-
cionar el control de convencionalidad y quién va
a poder ejercerlo.

Precisamente, en este caso la Corte ibH respon-
de una preocupacion que tenian algunos doctri-
nantes® acerca de la puerta abierta y la inseguri-
dad juridica a la que puede conducir este control
de convencionalidad limitando las potestades
del juez a sus competencias y regulaciones pro-
cesales, que son normas de orden publico que
se encuentran circunscritas al ordenamiento in-
terno (Castilla, 2011, pag. 610).

Frente a esto, resulta relevante que a partir de
lo senalado en la sentencia Radilla Pacheco vs.
Meéxico donde se retoman consideraciones del
caso Trabajadores cesados del Congreso vs.
Peru, se genero el expediente Varios 912/2010
resuelto por el pleno de la Corte Suprema de
Justicia, en el que este 6rgano judicial interno

6 Sobre este punto, Verbic (2012) indicé que la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién para el caso argentino era quien debia encargarse
del “avance en el establecimiento de estandares claros, precisos y
administrables que sirvan de guia a los jueces inferiores. Jueces que,
ante la ausencia del poder politico que tiene el maximo tribunal y ante
la posibilidad de que sus decisiones vengan revocadas por la alza-
da, tenderan a evitar el ejercicio del control de convencionalidad en la
medida que no esté bien determinado cémo y cuando pueden llevarlo
adelante”.
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declara las obligaciones concretas del Poder Ju-
dicial, en tanto parte del Estado mexicano, res-
pecto al control de convencionalidad (Fajardo,
s.f., pag. 21).

De todas formas, de acuerdo con lo esbozado
por la Corte IbH en sus decisiones, independien-
temente de cdmo se regule el ejercicio practi-
co del control difuso de convencionalidad, sea
a través de un control abstracto de convencio-
nalidad a cargo del tribunal constitucional con
efectos erga omnes, o de una excepcion de in-
convencionalidad que puedan declarar los jue-
ces de las diferentes jerarquias, resulta claro
que, como minimo, todos los jueces deberan
poder plantear en sus fallos una especie de
duda de inconvencionalidad de las normas que
van a aplicar a un determinado caso para que la
decision definitiva sobre la permanencia de la
norma sea establecida por la instancia corres-
pondiente, dado que tienen la obligacion de ha-
cer este analisis de oficio, independientemente
del alcance que finalmente tenga su decision en
concreto.

Por otra parte, en el caso Trabajadores cesados
del Congreso vs. Pert (2006) también se plan-
tea la posibilidad de unos presupuestos forma-
les y materiales de admisibilidad y procedencia
de este tipo de acciones para evitar su uso in-
discriminado. Sin embargo, esto genera muchas
preguntas para los Estados, porque no resulta
muy claro de dénde van a inferirse esos presu-
puestos; si los debe crear cada uno con el riesgo
de que no respondan a los parametros interna-
cionales pretendidos por la Corte ibH para este
tipo de control de convencionalidad, o si debe

asumirse que son los mismos que para acudir
ante el Sistema Interamericano de Proteccion
de los Derechos Humanos, en cuyo caso termi-
naria siendo de imposible aplicacion para los
jueces domésticos, por requisitos tales como el
agotamiento de las instancias internas. Notese
que, por ejemplo, si se determina que solamen-
te el tribunal constitucional puede ejercer el
control de convencionalidad con unos requisitos
muy estrictos para realizar el analisis se podria
mermar el efecto expansivo del control.

Otro interrogante derivado de estas considera-
ciones de la Corte pH es si se trata de un con-
trol abstracto de las normas o si se requiere que
medie un caso concreto, aun cuando el impulso
procesal de este no se encontraria, en principio,
en cabeza de la parte interesada, por ser de ofi-
cio.

Sobre esto, se observa que la Corte IpH ya le ha
atribuido la competencia de resolver un caso
concreto a cierto juez por via del control, como
en el caso Cabrera Garcia y Motiel Flores vs. Mé-
xico, en el que establecio: “Corresponde a las
autoridades judiciales, con base en el control de
convencionalidad, disponer inmediatamente y
de oficio el conocimiento de los hechos por el
juez natural, es decir el fuero penal ordinario”
(2010, parr. 225).

Adicionalmente, en este caso el Estado mexica-
no alegd una excepcion preliminar llamada “de
cuarta instancia” y “control de convencionali-
dad”, segun la cual los jueces domésticos ya ha-
bian realizado un control de convencionalidad y,
por tanto, la Corte b1 No podia revisar el asunto,
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dada la naturaleza complementaria que tiene
la instancia internacional frente al derecho in-
terno. Sin embargo, la Corte reiteré su posicion
acerca de gque le corresponde a esta analizar el
cumplimiento de los compromisos internacio-
nales asumidos por el Estado, y esto incluye el
analisis de las actuaciones judiciales a la luz del
corpus iuris interamericano, como 6rgano que
vela por la proteccion de los derechos humanos
en el sistema, sin que esto implique valorar las
pruebas y emitir una sentencia que eventual-
mente pudiera tener por efecto confirmar, mo-
dificar o revocar el veredicto nacional. Es decir,
hay un control concentrado también para veri-
ficar la correccion de fondo de ese control de
convencionalidad, sin que asi vuelva una nueva
instancia ni se trate de una excepcion prelimi-
nar, sino una decision de fondo sobre el asunto.

C. Parametros del control de
convencionalidad: una aproximacion
a los componentes del corpus

iuris interamericano

Existe cierta claridad acerca de cuales son los
instrumentos internacionales que componen el
corpus iuris interamericano, ya que los Estados
han ratificado otros tratados diferentes a la cabH
que contemplan la competencia de la Corte b
para resolver controversias derivadas de sus
disposiciones, y ademas la propia Corte ha ido
ampliando este marco de instrumentos interna-
cionales para la proteccion de los derechos.

Asi, al referirse a un “control de convencionali-
dad” la Corte ibH ha tenido a la vista la aplicabi-
lidad y aplicacion de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos (Pacto de San José).
Sin embargo, la misma funcién se despliega,
por idénticas razones, en lo que toca a otros ins-
trumentos de igual naturaleza, integrantes del
corpus iuris convencional de los derechos hu-
manos de los que es parte el Estado: Protocolo
de San Salvador, Protocolo relativo a la Abolicion
de la Pena de Muerte, Convencion para Prevenir
y Sancionar la Tortura, Convencion de Belém do
Para para la Erradicacion de la Violencia contra
la Mujer, Convencion sobre Desaparicion Forza-
da. A continuacion se hara una breve mencion
sobre cada uno de estos instrumentos.

El primero es el Protocolo de San Salvador, cuyo
articulo 19 numeral 6 dispone la competencia
contenciosa de la Corte ipH para los casos de
violaciones de los derechos establecidos en el
parrafo a) del articulo 8 y en el articulo 13 de
dicho instrumento.

Lo anterior no ha significado que de forma indi-
recta pueda vincular el contenido de este instru-
mento para integrar otros del Sistema Interame-
ricano de Proteccion de los Derechos Humanos
comprometidos en un caso concreto. Esto se ha
presentado en algunos casos en los que el dere-
cho a la vida o a la integridad personal se debe
entender en conjunto con algunos derechos eco-
némicos, sociales y culturales (pesc), tales como
la salud y la educacion. Un ejemplo de esto es
el caso Ximenes Lopes vs. Brasil, en donde se
protegio el derecho a la salud mental a través
del concepto de vida digna y del derecho a la
integridad, por lo que la muerte del senor Xime-
nes Lopes en una casa de reposo resulté siendo
una fuente de responsabilidad internacional del
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Estado por el incumplimiento de los articulos 4
y 5 de la cabH; existen otros casos en los que ha
sucedido esta integracion entre la cabH y l0s Desc
consagrados en el Protocolo de San Salvador.’

El segundo es el Protocolo relativo a la Abolicion
de la Pena de Muerte, que se integra a través
del articulo 4 (derecho a la vida y restriccion de
la aplicaciéon de la pena de muerte) de la cabH,®
y que tuvo su origen en la Opinion Consultiva
0C-3/83 del 8 de septiembre de 1983 “Restric-
ciones a la pena de muerte (arts. 4.2 'y 4.4 Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos”.

El tercero es la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura (cipsT), cuyo ar-
ticulo 8 establece que un caso sobre tortura
podra ser sometido a instancias internaciona-
les cuya competencia haya sido aceptada por
el Estado responsable, luego de que se hayan
agotado los recursos internos.

Al respecto, la Corte ipH se ha pronunciado so-
bre su competencia para conocer presuntas
violaciones a este tratado en casos como “Pa-
nel blanca” (Paniagua Morales y otros) vs. Gua-
temala y Ninos de la calle (Villagran Morales y
otros) vs. Guatemala. En estos casos la Corte ibH
establecid que se habian vulnerado los articulos
1, 6y 8 de la cipsr.

7 Ver, entre otros casos de la Corte ioH: Hermanos Gémez Paquiyauri
vs. Pert (2004); Lori Berenson Mejia vs. Pert (2004); Ximenes Lopes
vs. Brasil (2005).

8 Ver, entre otros, Corte IDH: caso Villagran Morales y otros (caso de los
“Nifios de la calle”), 1999, parr. 144; caso Neira Alegria y otros (1995,
parr. 74).

El cuarto es la Convencion interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia con-
tra la mujer, también llamada Convencion de
Belem do Para. Especificamente sobre este ins-
trumento, la Corte IbH ejerce competencia con-
tenciosa respecto del articulo 7. Pese a esto, la
Corte IpH ha utilizado articulos de esta Conven-
cion para la interpretacion de ella misma y de
otros instrumentos interamericanos en ejercicio
de su competencia en casos contenciosos. Tam-
bién, es relevante que el articulo 7, h), de este
tratado, contiene la obligacion de adecuar la
legislacion interna a los estandares de derecho
internacional, previendo asi el control de con-
vencionalidad.

El quinto es la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas (ciprp), cuyo
articulo Xlll establece que el tramite de las pe-
ticiones o comunicaciones sobre desaparicion
forzada estara sujeto a los procedimientos es-
tablecidos en la cabH, y en los estatutos y regla-
mentos de la cioH y de la Corte IpH.

Asi, en casos como el de Trujillo Oroza vs. Boli-
via y en la sentencia de fondo del caso Gomez
Palomino vs. Peru, se ha declarado la inconven-
cionalidad de las omisiones absolutas y relati-
vas en la tipificacion del delito de desaparicion
forzada por parte de los dos ordenamientos,
respectivamente. La omision relativa se debio,
particularmente, a que la tipificacion “no con-
tiene todas las formas de participacion delictiva
que se incluyen en el articulo Il de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, resultando asi incompleta” (caso Go-
mez Palomino vs. Perd, parr. 102).
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También ha habido algunas aproximaciones por
parte de los jueces domésticos en la aplicacion
de este instrumento; por ejemplo, en el caso To-
rres Millacura vs. Argentina, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién ordend que el proceso
penal para sancionar la desaparicion forzada de
Torres Millacura se realizara conforme a la ciprp,
a pesar de la falta de tipificacion del delito en el
Codigo Penal argentino (parr. 127).

Un asunto sobre el cual vale la pena reflexionar
es si el juez nacional, como componente del
todo que constituye el Estado para el derecho
internacional, puede incluir dentro de su para-
metro de convencionalidad aquellos instrumen-
tos que no le otorgan competencia contenciosa
a la Corte ipH, pero que han sido ratificados por
el Estado Parte al que pertenece, o incluirlos asi
el Estado Parte no haya reconocido la compe-
tencia contenciosa de la Corte ipH. A este inte-
rrogante no hay una Unica respuesta, porque,
en Ultimas, dependera de la estructuracion del
funcionamiento del control de convencionalidad
que se determine en el derecho interno, como
se menciond en el apartado anterior. Sin em-
bargo, no resulta improbable que efectivamente
la competencia del juez doméstico sea mayor
a la del 6rgano internacional, porque, precisa-
mente, la instancia internacional es subsidiaria
0 complementaria a los mecanismos internos
del Estado. Entonces, entre mas instrumentos
sean contemplados por el juez doméstico para
realizar su control de convencionalidad difuso,
mas estandares internacionales minimos esta
evaluando el Estado, luego, teéricamente, esta
siendo mas diligente en el cumplimiento de sus
obligaciones internacionales.

Un aspecto que apoya el punto anterior es que
la misma Corte ibH ha tratado de ejercer el con-
trol de convencionalidad concentrado de mane-
ra mas flexible, y a veces parte de tratados so-
bre los que no tiene competencia contenciosa,
por supuesto sin poder hacer un control directo
sobre ellos, pero si una interpretacion de la cabH
que permita un acercamiento indirecto a estos,
precisamente buscando una proteccion mas
efectiva y amplia de los derechos humanos.

Por ejemplo, se ha vinculado el contenido del
Protocolo de San Salvador, cuyo articulo 19
numeral 6 solamente dispone la competencia
contenciosa de la Corte ibH para los casos de
violaciones de los derechos establecidos en el
parrafo a) del articulo 8 y en el articulo 13 de di-
cho instrumento, para casos de violaciones del
derecho a la vida o a la integridad personal rela-
cionados con derechos econdmicos, sociales y
culturales,® como en el caso Ximenes Lopes vs.
Brasil, en donde se protegio el derecho a la sa-
lud mental a través del concepto de vida digna 'y
del derecho a la integridad.

También, el Protocolo relativo a la Abolicién de
la Pena de Muerte, que tuvo origen en la Opinion
Consultiva 0C-3/83, se ha integrado a través
del articulo 4 (derecho a la vida y restriccion de
la aplicacion de la pena de muerte) de la capH.°

9 Ver, entre otras, las siguientes decisiones de la Corte ibH: caso de
los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Perti (2004); caso Lori Berenson
Mejia vs. Peru (2004); Caso Ximenes Lopes vs. Brasil (2005).

10  Ver, entre otros casos de la Corte IDH: Villagran Morales y otros (caso
de los “Nifios de la calle”), (1999, parr. 144); Neira Alegria y otros
(1995, parr. 74).
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Ademas, la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura, que en su ar-
ticulo 8 establece que un caso sobre tortura
podra ser sometido a instancias internaciona-
les cuya competencia haya sido aceptada por
el Estado responsable luego de que se hayan
agotado los recursos internos, ha llevado a la
Corte IpH @ avocar conocimiento en casos como
“Panel blanca” (Paniagua Morales y otros) vs.
Guatemala y Ninos de la calle (Villagran Morales
y otros) vs. Guatemala, declarando vulnerados
sus articulos 1, 6y 8.1*

Asi mismo, frente a la Convencion Interameri-
cana para prevenir, sancionar y erradicar la vio-
lencia contra la mujer, la Corte ibH ejerce com-
petencia contenciosa sobre el articulo 7. Pese a
esto, ha utilizado articulos de esta Convencion
para la interpretacion de ella misma y de otros
instrumentos interamericanos en ejercicio de su
competencia en casos contenciosos.'? También,
es pertinente senalar que el articulo 7, h), de
este tratado, contiene la obligacion de adecuar
la legislacion interna a los estandares de dere-
cho internacional, previendo asi el control de
convencionalidad.

También, la Corte b1 ha concluido que su com-
petencia consultiva, de caracter puramente
juridico-abstracto, puede ejercerse, en general,
sobre toda disposicion, concerniente a la pro-
teccion de los derechos humanos, de cualquier

1 Sobre este punto, ver también el caso Heliodoro Portugal vs. Panama
(2008, parrs. 210-216).

12 \Ver, entre otras, sus decisiones en los siguientes casos: Gonzalez y
otras (“Campo Algodonero”) vs. México (2009); Penal Miguel Castro
Castro vs. Perti (2006); Perozo y otros vs. Venezuela (2009).

tratado internacional aplicable en los Estados
americanos, con independencia de que sea
bilateral o multilateral, de cual sea su objeto
principal o de que sean o puedan ser partes del
mismo Estados ajenos al sistema interamerica-
no (Opinién Consultiva 0C-1/82, 1982).

Por otra parte, se ha debatido en la doctrina si
la jurisprudencia de la Corte bH es vinculante
para los Estados, y en qué medida. Por ejem-
plo, Gdmez Robledo (2000, pag. 45) considera
que las opiniones consultivas carecen de fuerza
obligatoria, mientras que Rodriguez (1998, pag.
485) encuentra que aunque las opiniones con-
sultivas no son ejecutivas, no carecen de vin-
culacion, particularmente las que se refieren a
casos concretos en los que la Corte ha determi-
nado la incompatibilidad de leyes internas con
la Convencion (citados por Mondragon, 2010).

Asi las cosas, siguiendo a Hitters (2008, pag.
145), lo primero que debe aclararse es que para
efectos de este trabajo, la jurisprudencia de la
Corte IpH se entiende que incluye: los fallos o re-
soluciones proferidas en el marco de los casos
contenciosos, las opiniones consultivas y las
medidas provisionales.

Un sector de la doctrina opina que para los
jueces domésticos Unicamente es obligatorio
observar la jurisprudencia de los casos conten-
ciosos 0 las medidas provisionales en las que
su Estado se encuentre involucrado, y el resto
constituye un parametro de orientacion (Ayala,
2008, pag. 294). En contraste, hay quienes afir-
man que toda jurisprudencia de la Corte ibH es
vinculante para los Estados, con fundamento en
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el deber de buena fe y en la figura de la “cosa
interpretada” (Nogueira, 2011, pag. 33).

Esta Gltima posicion es la mas cercana a la ten-
dencia que ha seguido la jurisprudencia de la
Corte IpH, porque, como se menciond anterior-
mente, desde el caso AImonacid Arellano vs.
Chile, y en otros posteriores, ha senalado que
para el analisis de convencionalidad “el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intér-
prete Gltima de la Convencién” (Caso Almonacid
Arellano vs. Chile, 2006, parr. 119).

Esto se explica porque siendo la Corte ipH el 6r-
gano supremo de interpretacion y aplicacion de
los instrumentos del corpus iuris interamerica-
no, a medida que resuelve casos concretos va
generando reglas controlantes, de forma evo-
lutiva. Estas no solamente conciernen a ese
caso ni a ese Estado, sino que resultan siendo
verdaderos estandares para la proteccion real y
efectiva de los derechos humanos, que deberan
observar los Estados so pena de comprometer
su responsabilidad internacional.*?

Ademas, la Corte ipH utiliza su jurisprudencia
como estandares internacionales de proteccion
de los derechos contenidos en el corpus iuris
interamericano en repetidas ocasiones, para
velar porque se mantenga el amparo alcanzado

13 Acerca de esta posicion, Mc-Gregor (2011, pag. 917 y ss.) sefialé que
“pretender reducir la obligatoriedad de la jurisprudencia convencional
sélo a los casos donde el Estado ha sido “parte material”, equivaldria a
nulificar la esencia misma de la propia Convencién Americana, cuyos
compromisos asumieron los Estados nacionales al haberla suscrito y
ratificado o adherido a la misma, y cuyo incumplimiento produce res-
ponsabilidad internacional”.

por este medio jurisdiccional. Un ejemplo claro
de esto son las leyes de amnistia, sobre las que
no solo reitera las violaciones a los derechos de
las victimas que estas suponen, sino también
sus consideraciones precedentes a este respec-
to. Otro ejemplo son las disposiciones relativas
a la pena de muerte. En el caso Boyce y otros
vs. Barbados, la Corte ibH encontr6é que los jue-
ces domésticos se habian limitado a evaluar si
el articulo 2 de la Ley de Delitos contra la Perso-
na era constitucional, cuando debieron evaluar
su convencionalidad segun la reiterada jurispru-
dencia acerca del alcance del articulo 4 de la
CADH Yy la opinién consultiva OC- 3/83 sobre las
restricciones a la pena de muerte.

Asi, hay una distincion entre la “cosa interpreta-
da” y la “cosa juzgada”, segun la cual la primera
comprende todas esas reglas controlantes de-
rivadas de las consideraciones expuestas en la
jurisprudencia de la Corte ibH que son de conte-
nido general, por ejemplo, cuando interpreta el
alcance o elementos de un derecho de la capH;
mientras que la segunda es el efecto incontro-
vertible del fallo, que si resulta afectando a un
Estado en particular, por ejemplo, las reparacio-
nes especificas a las que se le condene (Rodri-
guez, 1997, pag. 7).

Entonces, es indudable que una sentencia de la
Corte es ‘cosa juzgada’, obligatoria para el Es-
tado demandado en cuestion, pero también es
‘cosa interpretada’, valida erga omnes partes,
en el sentido de que tiene implicaciones para
todos los Estados Partes en la Convencion en
su deber de prevencion. Sélo mediante un claro
entendimiento de esos puntos fundamentales
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lograremos construir un orden publico intera-
mericano basado en la fiel observancia de los
derechos humanos (Cancado, 2002, pag. 10).

En conclusién, la jurisprudencia de la Corte b
hace parte del referente del analisis de conven-
cionalidad que deben hacer los jueces domésti-
cos, porque implica un desarrollo trascendente
en materia de derechos humanos sobre los ins-
trumentos que componen el corpus iuris. Esto
no significa que los jueces internos no puedan
realizar sus propias interpretaciones de las nor-
mas internacionales, sino que simplemente de-
ben tener en cuenta ese minimo impuesto por
el érgano internacional, e identificar la aplicabili-
dad del precedente para el caso concreto, 0 mo-
tivar su separacion de este sin perder de vista el
objeto y fin de los instrumentos internacionales.

Ahora, en el caso de los paises con un sistema
de precedente judicial, puede construirse un es-
tandar cada vez mas alto de proteccion de los
derechos humanos a nivel interno, toda vez que
las diferentes decisiones de los jueces domés-
ticos de la mayor jerarquia que hacen analisis
de convencionalidad seran de obligatorio cum-
plimiento para todos los demas, generandose
parametros internos de proteccion de los dere-
chos humanos que resuelvan de manera cada
vez mas efectiva los casos que se presenten en
el Estado que involucren la proteccion de dere-
chos humanos, evitando asi llegar a la instancia
internacional.

D. Efectos del control de
convencionalidad

No existen muchas consideraciones acerca de
los efectos que debe tener un fallo que determi-
ne la convencionalidad de una norma por parte
de unjuezinterno. Sin embargo, se puede hacer
una aproximacion desde los efectos que se han
dado en materia de control concentrado de con-
vencionalidad.

Una primera anotacion interesante es que el
control de convencionalidad no se encuentra
supeditado Unicamente a normas expedidas
por el Estado que no cumplen los parametros
internacionales en protecciéon de derechos hu-
manos, sino también a las omisiones legislati-
vas que impiden que se logren esos parame-
tros. Un ejemplo de esto, mencionado en el aca-
pite anterior, es el examen que realiz6 la Corte
IDH sobre la ausencia de tipificacion del delito
de desaparicion forzada en los ordenamientos
internos.

Asi, en el caso Heliodoro Portugal vs. Panama,
la Corte ipH determind que esta omision legisla-
tiva viola el articulo 2 de la capH y el articulo 11l
de la ciorp, ya que impide el desarrollo efectivo
de un proceso penal por la comision de esos
delitos, en detrimento de las victimas. La con-
clusion de este caso fue la condena al Estado a
que tipifique los delitos de desaparicion forzada
de personas y tortura, en un plazo razonable.
Esta obligacion Unicamente se entiende cumpli-
da cuando “el proyecto de ley se convierta en
ley de la Republica y entre en vigor, lo cual de-
beria efectuarse en un plazo razonable” (caso
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Heliodoro Portugal vs. Panama, supervision de
cumplimiento de sentencia, parr. 36).

La orden de subsanar la omision legislativa y los
requisitos, para que se entienda plenamente
cumplida la obligaciéon, a mi entender es facti-
ble en el ambito interno también. De hecho, la
Corte Constitucional de Colombia no es ajena a
este tipo de 6rdenes. El juez interno también po-
dria recurrir, si ello es posible, a llenar el vacio
por medio de la aplicacion directa de la cabH, por
ejemplo, si el derecho especifico no se encuen-
tra consagrado en la legislacion interna, podria
igual ampararse con una remision directa al ins-
trumento internacional, evitando que se consu-
me el dano por el hecho ilicito internacional de
la no adecuacion de las normas internas (articu-
[0 2 cADH).

Una segunda esfera de efectos es la que se
deriva de la declaracion de inconvencionalidad
de una norma del ordenamiento interno. Es im-
portante aclarar que los pronunciamientos que
hace la Corte ibH solamente reflejan el incumpli-
miento de las obligaciones internacionales del
Estado, y no tienen el efecto de retirar del or-
denamiento juridico interno una norma —depen-
diendo de cada pais sera anularla, declararla
inexequible, etc.—, esto corresponde al Estado.

Lo que si hace la Corte ipH es senalar unas me-
didas de reparacion, segln el articulo 63.1 de
la cabH, por la violacion del articulo 2y 1.1 de la
misma capH, tales como la modificacion, la rein-
terpretacion, la derogacion o de algun modo la
carencia de efectos de las normas o practicas
que ocasionaron la violacion. La implicacion

de esto Gltimo es que: 1), la norma tiene que
dejarse de aplicar a futuro, en cualquier contro-
versia, mientras se expide la modificacion co-
rrespondiente 0 una nueva que la reemplace, o
simplemente se retira del ordenamiento aquella
gue no es convencional, segun los procedimien-
tos internos de cada Estado y la orden concreta
del fallo. Esta inaplicacion es manifestacion de
un cierto control de convencionalidad por parte
de los jueces internos sujetos a lo ya dispues-
to por la Corte b sobre dicha norma; 2) si se
trata de reinterpretar la norma, los operadores
juridicos tienen que adoptar la interpretacion
gue se haya encontrado conforme al corpus iu-
ris interamericano y abandonar la anterior, sea
con efectos erga omnes o inter partes segin su
competencia.

Asi, resulta complicado hacer la transferencia de
estas medidas al control difuso de convenciona-
lidad, porque en el orden interno cada Estado tie-
ne definidas sus competencias dentro del Poder
Judicial, y los efectos de un fallo de inconvencio-
nalidad dependera de quién profiera la decision,
sin que pueda un juez ordenar medidas fuera de
su competencia. Por ejemplo, el juez constitucio-
nal en Colombia podria declarar inexequible la
norma, dandole efectos erga omnes a esta deci-
sion y retirandola asi definitivamente del ordena-
miento juridico, o podria condicionarla para que
su interpretacion sea aquella convencional con
los mismos efectos, pero un juez ordinario Unica-
mente podria darle efectos inter partes a su de-
cision, e inaplicar la norma en el caso concreto o
aplicarla con la interpretacion convencional, ha-
ciendo uso de lo que hemos llamado excepcion
de inconvencionalidad.
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Vale la pena senalar que, de manera algo ati-
pica, la Corte ipH ha determinado que las leyes
de autoamnistia son inconvencionales per se
desde su expedicion, por lo que los efectos del
fallo se remontan a casos anteriores a los ana-
lizados especificamente en el litigio que genera
la discusion inicialmente en la instancia interna-
cional, como en el caso Barrios Altos vs. Peru,
donde determind que “dada la naturaleza de la
violacion constituida por las leyes de amnistia
n.° 26479 y n.° 26492, lo resuelto en la sen-
tencia de fondo en el caso Barrios Altos tiene
efectos generales”.** Existe alguna duda sobre
si esto seria posible en el dambito interno de los
Estados, dado que si bien el deber de reparar
las vulneraciones de los derechos humanos
para las victimas tiene mucho que ver con asun-
tos tales como la investigacion de los delitos,
los jueces tienen competencias demarcadas
que les impiden dictar medidas de reparacion
hasta la retroactividad de una declaratoria de
inconvencionalidad de una norma, incluso otro
tipo de medidas.

14 Por ejemplo, en el caso La Cantuta vs. Pert (parr. 174) sefialo: “Para
efectos de la discusion planteada, es necesario precisar que la Cor-
te consideré que en Peru dichas leyes de autoamnistia son ab initio
incompatibles con la Convencion; es decir, su promulgacién misma
“constituye per se una violacion de la Convencién” por ser “una ley
manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un Estado
parte” en dicho tratado. Ese es el rationale de la declaratoria con efec-
tos generales realizado por la Corte en el caso Barrios Altos. De ahi
que su aplicacion por parte de un érgano estatal en un caso concreto,
mediante actos normativos posteriores o su aplicacién por funcionarios
estatales, constituya una violacion de la Convencion”.

I1l. EVOLUCION DE LA
JURISPRUDENCIA COLOMBIANA EN
MATERIA DE CONTROL

DE CONVENCIONALIDAD

A. Bloque de constitucionalidad
y el control de constitucionalidad

El bloque de constitucionalidad es una figura
de integracion normativa que ha servido, entre
otros, para nutrir el contenido del texto consti-
tucional con otras disposiciones que no se en-
cuentran formalmente en este, pero que cons-
tituyen un referente para el control de constitu-
cionalidad, en tanto se sitian en el mismo nivel
jerarquico que la Constitucion Politica.

Al respecto, resulta relevante la interpretacion
que ha desarrollado la Corte Constitucional del
articulo 93 de la Constitucion en punto a la in-
corporacion de tratados de derechos humanos
al bloque de constitucionalidad y su alcance
frente al control constitucional:

El inciso primero del articulo 93 de la Carta per-
mite incorporar ciertos derechos y principios al
bloque de constitucionalidad, incluso cuando
éstos no han sido reconocidos por el articulado
constitucional, pero para ello se requiere que
sean derechos no limitables en estados de
excepcion. Este articulo 93-1 adquiere enton-
ces una verdadera eficacia cuando se trata de
derechos o principios que no aparecen expre-
samente en el articulado constitucional, pero
que se refieren a derechos intangibles incor-
porados en tratados ratificados por Colombia.
Por su parte, el inciso segundo del articulo 93
superior tiene otra finalidad pues esa norma
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completa y dinamiza el contenido protegido de
un derecho que ya esta consagrado en la Car-
ta, puesto que, conforme a ese inciso, tal dere-
cho debe ser interpretado de conformidad con
los tratados ratificados por Colombia” (CConst.,
T-1319/2001, R. Uprimny).

Asi las cosas, son un parametro del control de
constitucionalidad de las normas juridicas inter-
nas aquellas disposiciones de tratados interna-
cionales de derechos humanos que no pueden
limitarse en estados de excepcion, toda vez que
tienen rango constitucional, y aquellos que no
cumplan dicha condicion no integran el bloque
de constitucional como referentes normativos
directos sino como “como herramientas herme-
néuticas para juzgar la legitimidad de la norma-
tividad interna”, como lo serian las decisiones
de las instancias internacionales competen-
tes respecto a los diferentes tratados (CConst,
T-1319/2001, R. Uprimny).

En consecuencia, considero que el control de
constitucionalidad de las normas ha subsumido
el control de convencionalidad, integrandolas al
texto constitucional con la figura del bloque de
constitucionalidad, pero esto en el fondo implica
un desconocimiento de la supraconstitucionali-
dad del corpus iuris interamericano como para-
metro de control convencional.

Al respecto, resulta ilustrativo pensar en el si-
guiente caso:

Una norma subconstitucional nacional debe
superar dos vallas: la del control de constitucio-
nalidad, y la del control de convencionalidad.
Si cae por alguna de ellas, resulta inaplicable.

Esto, como regla. Sin embargo, pueden darse
situaciones especiales. Supdngase que una
ley viole la Constitucion nacional, pero coinci-
da con el Pacto de San José. Témese, siempre
como conjetura, el caso del derecho de réplica,
rectificacion o respuesta, expresamente enun-
ciado en el Pacto (Art. 14), pero hipotéticamen-
te negado por una Constitucién.’® Si se dictara
alli una ley reglamentaria del mismo, ella re-
sultaria inconstitucional, pero en cambio, seria
convencional. Como aquella clausula constitu-
cional negatoria de un derecho de fuente con-
vencional padeceria de “inconvencionalidad”,
la ley reglamentaria del derecho, en el caso
presunto que comentamos, concluiria valida,
por la superioridad del Pacto sobre la Constitu-
cion, conforme a la doctrina del control de con-
vencionalidad (Sagués, 2010, pag. 117).

En este sentido, uno puede preguntarse: ¢si los
derechos y deberes constitucionales deben ser
interpretados de conformidad con los tratados
de derechos humanos y la jurisprudencia de
los 6rganos internacionales, entonces dichos
instrumentos internacionales no se encuentran
en una jerarquia normativa superior a la cons-
titucional y no deben simplemente integrarse
a esta? Opino que la respuesta es afirmativa, y
en ello coincido con la posicion de la Corte b
sobre la obligacion internacional del Estado, en
cabeza de los jueces, de realizar un control mas
alla del puramente constitucional.

15 En Argentina, algunas constituciones provinciales han prohibido el
ejercicio del derecho de réplica. Ver Sagiiés (2008, pag. 149).

Revista de Derecho Publico N.° 34 - ISSN 1909-7778 - Enero - Junio de 2015 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho [ipA|

Hacia la construccion del control de convencionalidad en Colombia



Paula Franco

B. Decisiones de integracion normativa
con el corpus iuris interamericano

Como se ha venido explicando, en Colombia no
existe ningln pronunciamiento donde expresa-
mente se realice un control de convencionalidad
de las normas del ordenamiento interno tenien-
do como parametro el corpus iuris interamerica-
no, sino una integracion con normas internacio-
nales en aras de garantizar la proteccion de los
derechos humanos.

Es asi, como la Corte Constitucional y el Con-
sejo de Estado se han pronunciado en varias
oportunidades teniendo como fundamento
disposiciones del corpus iuris interamericano,
entre estas, la jurisprudencia de la Corte IpH.
A continuacion se presentaran algunos casos
que se consideran de especial relevancia por
mostrar la posicion que tienen estas dos cor-
poraciones frente a ciertas caracteristicas del
control de convencionalidad.

Un primer caso es el contenido en la sentencia
C-187 de 2006 (C. I. Vargas), en la que se estu-
dia la constitucionalidad de un proyecto de ley
estatutaria referente a la reglamentacion del
articulo 30 C. P., que consagra el habeas cor-
pus. En este fallo se realizd un analisis acerca
de la intangibilidad del derecho al habeas cor-
pus, partiendo del articulo 27.2 de la capH, asi
como de lo dispuesto en el articulo 4° de la Ley
137 de 1994 —Ley Estatutaria sobre Estados de
Excepcion—, donde se consagra que no podran
ser suspendidas las “garantias judiciales indis-
pensables” para la proteccion de los derechos
enunciados en cada uno de dichos articulos,

dentro de los cuales la norma estatutaria inclu-
ye el habeas corpus como uno de los derechos
intangibles.

Ademas, recuerda lo afirmado en la Opinién Con-
sultiva 08/87 sobre Habeas Corpus bajo sus-
pension de garantias,® en cuanto a que hay una
relacion de necesidad entre el debido proceso
del articulo 8 de la capH y las garantias judiciales
indispensables, en la medida en que respecto
de estas garantias es preciso que se preserve
de manera integral el debido proceso.Y

Sin embargo, la Corte Constitucional afirmé, en
esta oportunidad, que:

Los pronunciamientos adoptados por los 6rga-
nos internacionales competentes para inter-
pretar o aclarar el contenido, alcance o valor
juridico de una disposiciéon contenida en una
norma internacional de derechos humanos
bien del sistema universal o bien del sistema
interamericano, como doctrina o jurispruden-
cia internacional, por ser relevante constitucio-
nalmente sirve a los érganos nacionales como
criterio auxiliar de interpretacion (C-187,/2006,
C. l. Vargas).

16 (Arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos). Serie An.° 8.

17 Es interesante observar que hay varios pronunciamientos de la Corte
Constitucional en los que se incorporan las opiniones consultivas de
la Corte IDH para establecer el alcance de los derechos y calificarlos
como intangibles. Ver, por ejemplo, la aplicacion de la Opinién Consul-
tiva 09 de octubre 6 de 1987 sobre garantias judiciales en estados de
emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos) en las sentencias C-496 de 1994, M. P.: Alejandro Martinez
Caballero; T-260 de 1999, M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz; C-200 de
2002, M. P.: Alvaro Tafur Galvis. También, la Opinién Consultiva 17
de agosto 28 de 2002 sobre condicion juridica y derechos humanos
del nifio, en la sentencia C-510 de 2003, M. P.: Manuel José Cepeda
Espinosa.
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Esta posicion claramente va contra el estandar
que ha fijado la Corte ibH desde el caso Almo-
nacid Arellano y otros vs. Chile, ya que, como
intérprete autorizado del corpus iuris intera-
mericano, todas las reglas controlantes que se
derivan de las consideraciones de sus senten-
cias son obligatorias para los Estados parte. En
consecuencia, no son simplemente un criterio
auxiliar, que el juez puede elegir aplicar o no,
sino que constituyen el desarrollo del contenido
de los derechos y garantias consagrados en los
instrumentos, por lo cual son inescindibles en
la aplicacion adecuada y convencional de estos.

En los Gltimos anos, esta posicion ha sido ate-
nuada por la Corte Constitucional quien ha se-
nalado que la jurisprudencia de la Corte ibH es
un criterio relevante para fijar el parametro de
control de las normas que hacen parte del or-
denamiento interno colombiano,*® pero aln no
reconoce su aplicacion directa en nuestro orde-
namiento y sigue vinculandolo con el control de
constitucionalidad al integrar dichos pronuncia-
mientos al bloque de constitucionalidad. De he-
cho, cuando estudio las disposiciones sobre los
tipos penales de injuria y calumnia senal6 que
las decisiones de la Corte IpH:

Constituye[n] un precedente significativo (...)
esta decision no puede ser trasplantada auto-
maticamente al caso colombiano en ejercicio
de un control de convencionalidad que no ten-
ga en cuenta las particularidades del ordena-
miento juridico interno, especialmente la juris-
prudencia constitucional y de la Corte Suprema

18 Ver, entre otras de sus sentencias, la C-936 de 2010, M. P.: Luis Er-
nesto Vargas Silva.

de Justicia que han precisado notablemente el
alcance de los elementos normativos de estos
tipos penales (CCons., C-442/2011, H. A. Sie-
rra Porto).

Por otra parte, considero que un caso hito de
aplicacion de parametros interamericanos en
nuestra jurisprudencia es el resuelto en la sen-
tencia C-370 de 2006 (M. J. Cepeda y otros),
con ocasion del analisis de constitucionalidad
de varias normas contenidas en la Ley 975 de
2005, también llamada Ley de Justicia y Paz.

En este la Corte realiza un estudio amplio acerca
de los derechos de las victimas, contenidos en
varios instrumentos internacionales no solo del
sistema interamericano, sino en otros universal-
mente reconocidos, tales como el Conjunto de
principios para la proteccion y la promocion de
los derechos humanos mediante la lucha contra
la impunidad, proclamados por la Comision de
Derechos Humanos de la onu en 1998.

Las consideraciones mas relevantes de la sen-
tencia se basan en una recopilacion que hace
la Corte Constitucional de pronunciamientos
hechos por la Corte b, en los que se acogen
fundamentos relativos a estandares sobre jus-
ticia, no repeticion, verdad y reparacion de las
victimas de los graves atentados contra el dere-
cho internacional de los derechos humanos y el
derecho internacional humanitario. La posicion
de la Corte Constitucional en esta sentencia es

19 Se mencionan expresamente los pronunciamientos de la Corte IbH
en los siguientes casos: Godinez Cruz vs. Honduras (1989); Barrios
Altos vs. Perti (2001); Bamaca Velasquez vs. Guatemala (2000); Myr-
na Mack Chang vs. Guatemala (2003); Hermanos Gémez Paquiyauri
vs. Perti (2004); “La Masacre de Mapiripan” vs. Colombia (2005, parr.
223); Comunidad Moiwana vs. Suriname (2005).
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muy interesante porque logra hacer una espe-
cie de ponderacion entre el interés del Estado
de alcanzar la paz, y los parametros internacio-
nales y constitucionales sobre derechos de las
victimas, en el marco de un proceso que podria
catalogarse como de justicia transicional, a pe-
sar de continuar el conflicto armado interno.

En este pronunciamiento, al tratar el tema del
reconocimiento de las victimas, la Corte Cons-
titucional vuelve a aplicar las reglas que ha es-
tablecido la Corte ibH, que las cataloga en un
sentido amplio, y senala que los parientes, sin
distincién, que puedan demostrar el dano, tie-
nen derecho a un recurso efectivo para exigir la
satisfaccion de sus derechos a la verdad, a la
justicia y a la reparacion.

Concluye la Corte diciendo que:

Viola el derecho a la igualdad y los derechos de
acceso a la administracion de justicia, al debi-
do proceso y a un recurso judicial efectivo las
disposiciones de la Ley demandada [Ley 975
de 2005] que excluyen a los familiares que no
tienen primer grado de consanguinidad con la
victima directa, de la posibilidad de que, a tra-
vés de la demostracién del dafio real, concreto
y especifico sufrido con ocasion de las activida-
des delictivas de que trata la ley demandada,
puedan ser reconocidos como victimas para
los efectos de la mencionada Ley. También vio-
la tales derechos excluir a los familiares de las
victimas directas cuando éstas no hayan muer-
to o desaparecido. Tales exclusiones son cons-
titucionalmente inadmisibles, lo cual no dista
para que el legislador alivie la carga probatoria
de ciertos familiares de victimas directas es-
tableciendo presunciones como lo hizo en los

incisos 2 y 5 del articulo 5 de la ley acusada
(CConst., C-370/06, M. J. Cepeda et al., funda-
mento juridico n.° 6.2.4.2.15).

Podria afirmarse que la conclusion a la que lle-
ga la Corte Constitucional respecto a la exequi-
bilidad condicionada de los apartes de dicha
norma,?® es también una interpretacion con-
vencional de estos, ya que se refiere expresa-
mente al recurso judicial efectivo consagrado
por la cabH en el articulo 8, en concordancia con
el articulo 25. Sin embargo, el fallo se limita a
darle una connotacion constitucional, al encon-
trar que este derecho hace parte del bloque de
constitucionalidad, y tiene su reflejo en alguna
disposicion del texto constitucional, al igual que
el resto de derechos de las victimas.

Por su parte, el Consejo de Estado ha hecho ex-
plicito en sus analisis el control de convenciona-
lidad pero no respecto a normas juridicas, sino
frente a casos concretos relativos a la responsa-
bilidad atribuible al Estado en el marco de accio-
nes de reparacion directa.

Dicha corporacion ha circunscrito este control
a aquellos casos en los que considera que se
presentaron graves violaciones a los derechos
humanos, particularmente respecto a conduc-
tas omisivas del Estado en situaciones general-
mente relacionadas con acciones de grupos al
margen de la ley.?* Es interesante observar que

20 Incisos segundo y quinto del articulo 5°; articulo 47; numeral 49.1 y
49.3 del articulo 48 de la Ley 975 de 2005.

21 Ver, entre ofras, las siguientes decisiones de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado: H. A. Rincén, sentencia del 23 de febrero de 2012,
rad. n.° 54001-23-31-000-1999-00385-01(23027); J. O. Santofimio,
auto del 24 de septiembre de 2012, expte. 50001-23-31-000-2011-
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en los casos en los que ha actuado como juez
interamericano a nivel nacional (ver nota 21),
senala que se determinara si el Estado vulnerd
normas internaciones de derechos humanos y
desconocid su posicion de garante, utilizando
como fundamento el articulo 1.1. de la capH y
otros instrumentos, tales como la Convencion
sobre Desaparicion Forzada de Personas?? y la
Convencion de Belém do Para.>® En este senti-
do, la interpretacion del corpus iuris interameri-
cano como parametro del control de convencio-
nalidad tiene un sentido amplio para esta cor-
poracion, acorde con la tendencia ya analizada
de la Corte ipH.

Adicionalmente, reconoce que “este control no
solo se agota en la verificacion del cumplimien-
to de normas convencionales, sino que también
se extiende a la verificacion de la interpretacion
que de ellas se ha llevado a cabo por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos” (CE, 21
nov. 2013, E. Gil Botero). Notese que esta posi-
cion difiere de la establecida por la Corte Consti-
tucional en algunas de sus sentencias.

00586-01 (44050); J. O. Santofimio, sentencia del 17 de octubre de
2013, rad. n.° 11001-03-26-000-2012-00078-00(45679); E. Gil Bote-
ro, sentencia del 21 de noviembre de 2013, rad. No. 05001-23-31-
000-1998-02368-01(29764); R. Pazos Guerrero, sentencia del 06 de
diciembre de 2013, rad. n.° 05001-23-31-000-2000-03380-01(26669);
H. A. Rincdn, sentencia del 29 de enero de 2014, rad. n.° 25000-23-
26-000-1995-10714-01(33806); E. Gil Botero, sentencia del 09 de julio
de 2014, rad. n.° 70001-23-31-000-1998-00808-01(44333).

22 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sec-
cion Tercera. Subseccion C. C. P. Enrique Gil Botero. Sentencia del
21 de noviembre de 2013. Rad. n.° 05001-23-31-000-1998-02368-
01(29764).

23 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Tercera. Subseccion C. C. P. Jaime Orlando Santofimio. 12 de febrero
de 2014. Rad. n.° 50001-23-31-000-2000-00001-01(26013).

También, ha reiterado que el control de conven-
cionalidad es obligatorio y oficioso para todos
los jueces:

Adicional a las normas procedimentales que ri-
gen el tramite de los procedimientos contencio-
sos administrativos, el Despacho precisa que
al momento de su interpretacion y aplicacion
el funcionario judicial no sélo debe remitirse a
ellas sino que en su razonamiento debe acu-
dir a las normas constitucionales y de orden
supraconstitucional, donde se enfatiza en la
Convencién Americana de Derechos Humanos
y la doctrina desarrollada a partir de ella por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Lo anterior en razén a que ya es un lugar co-
mun sostener que el Juez Administrativo no es
un mero ejecutor formal de las normas legales
sino que en razon al rol funcional que desem-
pena dentro del Estado Social de Derecho, es
su obligacion, antes que nada, ser garante
de la correccion constitucional en la interpre-
tacién y aplicacion de las normas legales, al
igual que ejercer, ex oficio, el control de con-
vencionalidad que se le impone en razén a la
fuerza vinculante de los tratados de Derechos
Humanos y su doctrina (CE, 24 sept. 2012, J.
0. Santofimio).

En consecuencia, para el Consejo de Estado el
control de convencionalidad no se limita a la
contrastacion objetiva de la norma interna con
el parametro convencional, sino que se extien-
de a condenar las practicas y actos de cualquier
naturaleza que puedan implicar una violacion
de las garantias comprendidas en el corpus iu-
ris interamericano o los derechos reconocidos
en los diferentes instrumentos internacionales.
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Adicionalmente, la corporacion en mencion ha
tenido un importante desarrollo en cuanto a las
medidas de reparacion no pecuniarias, acogien-

|u

do el “principio de indemnidad” y la restitutio in
integrum que también ha sido fundamental en
el desarrollo jurisprudencial de la Corte bH, lo
que demuestra la penetracion del derecho inter-
nacional de los derechos humanos en nuestra

jurisprudencia.

Sin perjuicio de coincidencias de la jurispruden-
cia del Consejo de Estado con las caracteristi-
cas del control de convencionalidad desarrolla-
do por la Corte ioH, aln se encuentran barreras
por romper para ejercer este tipo de control,
toda vez que no hay una aplicacion directa de
las normas del corpus iuris interamericano sino
que se siguen integrando con el ordenamiento
juridico interno, a través de la figura del bloque
de constitucionalidad, de forma coincidente con
la posicion de la Corte Constitucional:?*

El control de convencionalidad es un principio
de aplicacién imperativa, que aunque aparen-
temente tiene una dimension destructiva —de-
jar de lado el derecho interno— ello se supera
al trascender a la dimension integrativa que
permite presentar una normativa que conjuga
finalmente, un ordenamiento juridico, como un
todo (CE, 09 jul. 2013, E. Gil Botero).

Sobre este punto, resulta relevante recordar la
providencia en la cual el Consejo de Estado es-
tudio la prescripcion de la accién de reparacion
directa, en el caso de una de las victimas de lo

24 \Ver, entre otras: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo. Seccién Tercera. Sentencia del 21 de noviembre de 2013. C. P.
Enrique Gil Botero. Exp. n.° 29.764.

ocurrido el 6 'y 7 de noviembre de 1985 en la
toma y retoma del Palacio de Justicia, donde
concluyd que en este caso no podia aplicarse la
prescripcion establecida en el numeral 8° del
articulo 136 del Cédigo Contencioso Administra-
tivo para esta accion, debido a que se trataba
de hechos que podian enmarcarse dentro de
los considerados delitos de lesa humanidad por
diferentes instancias y tratados internacionales,
entre estos, el desarrollo jurisprudencial de la
Corte IpH.

En este caso, el recurrente propuso la excepcion
de inconstitucionalidad de dicho articulo del Co-
digo Contencioso Administrativo, frente a lo cual
el Consejo de Estado insistié en su posicion de
la integracion normativa del derecho interna-
cional de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario con el ordenamiento
juridico interno, a pesar de reconocer la preva-
lencia de aquellos sobre este.

Precisamente, en esta sentencia se evidencia
un avance jurisprudencial porgue se hace un lla-
mado a los jueces de lo contencioso administra-
tivo para que, en ejercicio del control de conven-
cionalidad, realicen la integracion normativa del
derecho internacional de los derechos humanos
y del derecho internacional humanitario y apli-
quen sus disposiciones en los casos concretos
“bien sea de manera directa (por haber sido fir-
mados y ratificados los textos normativos), o por
via de la aplicacion de los principios (mandatos
imperativos) del ius cogens, de humanidad, asi
como sustentado en el criterio de universali-
dad” (CE, 17 oct. 2013, J. O. Santofimio, rad. n.°
11001-03-26-000-2012-00078-00(45679)).
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No obstante, es importante resaltar que con
el mismo razonamiento de la prevalencia del
derecho internacional de los derechos huma-
nos, el Consejo de Estado pudo dar un salto y
aplicar la excepcion por inconvencionalidad de
esta norma, cuya omision de un supuesto rela-
cionado con la imprescriptibilidad de los hechos
configurativos de delitos de lesa humanidad se
encuentra fuera de lo establecido en el corpus
juris interamericano y puede implicar un hecho
ilicito internacional.

Al contrario, el Consejo de Estado se inclin6 por
una posicion mas timida de interpretacion ar-
monica de esta norma interna, y considero que:

La norma cuestionada no entra en colision, ni
produce inconstitucionalidad alguna con las
normas que tutelan el acceso a la administra-
cion de justicia (articulos 228-229 Constitu-
cion Politica), ni cercena o restringe el derecho
a la verdad. Lo anterior, tiene como sustento,
precisamente, el efecto integrador con el que
el Despacho ha venido construyendo la regla
normativa segln la cual en aquellos eventos
en los que se demanda en ejercicio de la ac-
cion de reparacion directa la responsabilidad
del Estado por actos de lesa humanidad, no
opera la caducidad dado el caracter imperativo
que se deriva de la imprescriptibilidad de ta-
les actos. Asi mismo, se afirma que la integra-
cion normativa lejos de producir la negacion,
la excepcion, o incluso la inconstitucionalidad
reclamada del numeral 8° del articulo 136
del Cédigo Contencioso Administrativo, lo que
permite es completar, colmar y definir la regla
juridica que opera para estos eventos (CE, 17
oct. 2013, J. O. Santofimio, rad. n.° 11001-03-
26-000-2012-00078-00(45679)).

I1l. CONCLUSIONES

La aplicacion del control de convencionalidad es
un paso muy importante en:

La construccion de un auténtico “dialogo ju-
risprudencial” —entre los jueces nacionales y
los interamericanos—, [que] seguramente se
convertira en el nuevo referente jurisdiccional
para la efectividad de los derechos humanos
en el siglo XXI. Ahi descansa el porvenir: en un
punto de convergencia en materia de derechos
humanos para establecer un auténtico ius
constitutionale commune en las Américas (Mc-
Gregor, 2011, pag. 429).

En este sentido, como se ha demostrado, nues-
tra Constitucion fue bastante progresista en la
incorporacion del derecho internacional, no solo
para la interpretacion de los derechos consa-
grados en ella, sino también como fuente nor-
mativa, lo que ha permitido que las altas cor-
tes apliquen normas de derecho internacional
integradas a las del derecho interno para resol-
ver casos concretos. Derivado de esto, la Corte
Constitucional construy6 la figura juridica del
blogue de constitucionalidad, que ha servido
para incorporar los instrumentos internaciona-
les de derechos humanos que consagran dere-
chos intangibles como parte del parametro de
control de constitucionalidad de las normas de
inferior jerarquia.

Sin embargo, se observa que los jueces domés-
ticos alin siguen siendo timidos en la aplicacion
del control de convencionalidad como forma de
control normativo y se han quedado con la inte-
gracion normativa de los instrumentos de pro-
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teccion de derechos humanos. Al respecto, el
avance hacia esta dinamica es inevitable no solo
por las obligaciones internacionales contraidas
por los Estados y por la posicién que ha ido con-
solidando la Corte ibH en esta materia, sino por
el interés superior que supone la armonizacién
de los ordenamientos juridicos internos para
velar por la proteccion efectiva de los derechos
humanos, alcanzando cada vez estandares mas
altos, incluso que aquellos contemplados en la
Constitucion de cada pais.

Precisamente por esto se considera necesario
distinguir el control de convencionalidad como
un analisis diferente al control de constituciona-
lidad, con el fin de replantear la supremacia de
la Constitucion y de otras normas internas, aun
por encima del corpus iuris interamericano, lo
cual cambiaria toda la jerarquia de las fuentes
normativas en nuestro pais.

Por tanto, si bien las consideraciones de la Cor-
te ibH sobre el control difuso de convencionali-
dad no requieren un pronunciamiento adicional
y expreso de ningln érgano del Estado para que
se hagan exigibles a los jueces, seria importan-
te que el tema fuera planteado desde la misma
rama judicial al Congreso, para establecer exac-
tamente qué procedimiento se va a seguir para
efectos del control de convencionalidad, hasta
donde llega la competencia del juez en una po-
sible declaratoria de inconvencionalidad y cua-
les pueden ser las reglas de admisibilidad para
el planteamiento de este analisis. Mientras este
proceso de debate democratico sucede, puede
ser adoptado un modelo a partir de la jurispru-
dencia progresista de la Corte Constitucional y

del Consejo de Estado, en el que se contemple
expresamente el analisis de convencionalidad
de las normas, no incluido como consideracio-
nes del control de constitucionalidad, sino como
una aplicacién directa del corpus iuris interame-
ricano.

De esta manera, el Estado en su conjunto no
solo a través de leyes, sino de sentencias, politi-
cas publicas y demas manifestaciones del poder
plblico, podra darle un caracter trascendente,
universal y eficaz a las obligaciones que contra-
jo con la proteccion de los derechos humanos.
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