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Resumen

El articulo tiene por objetivo identificar si la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de Colombia ha
ejercido un control de convencionalidad en situaciones que involucran el derecho a la familia. El resultado
se consigue mediante el desarrollo de una investigacion descriptiva, cualitativa, basica y juridica, que utili-
za el método analitico deductivo e inductivo, y centra su analisis en las disposiciones de la Corte IDH y en
las sentencias emitidas por la Sala Civil de la CSJ durante los afios 2005 a 2017. Se observa que la CSJ ha
ejercido de forma expresa la figura del control de convencionalidad en diferentes situaciones que involu-
cran el derecho a la familia, por lo cual en el presente articulo se analizaran dos de ellas: 1) cuando existen
hechos relacionados con violencia intrafamiliar y ii) cuando existen hechos que afectan los derechos de los
menores como el derecho a recibir alimentos, a la nacionalidad, a la personalidad juridica y el derecho a no
ser separado de su familia o de alguno de sus padres.
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Abstract

La aplicabilidad del control de convencionalidad en la Sala Civil de
la Corte Suprema de Justicia en relacion con el derecho a la familia

https://doi.org/10.18041/2382-3240/saber.2020v15n1.6286

The article aims to identify whether the Civil Chamber of the Supreme Court of Justice of Colombia has
exerted a conventionality control in situations that involve the right to family. The result is achieved through
the development of descriptive, qualitative, basic and legal research that uses the deductive and inductive
analytical method, and focuses its analysis on the rulings of the Inter-American Court and on the judgements
issued by the Civil Chamber of the SCJ during the years 2005 to 2017. It is observed that the SCJ has ex-
pressly exercised the figure of conventionality control in different situations involving the right to family. In
this article two of them will be analyzed: i) when events related to domestic violence exist and ii) when there
are events that affect the rights of minors such as the right to food, to a nationality, to legal personality and the
right not to be separated from their family or one of their parents.

Keywords

Conventionality control; international human rights conventions; Inter-American Court of Human Rights;
Supreme Court of Justice; right to family; rights of minor; Civil Chambers.

Introduccion

El presente articulo titulado “la aplicabili-
dad del control de convencionalidad en la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia en rela-
cion con el derecho a la familia” es producto
del proyecto de investigacion “el control de
convencionalidad en las altas Cortes colombia-
nas” y tiene como objetivo general identificar
si la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
del Estado colombiano ha ejercido un control
de convencionalidad en situaciones que involu-
cran el derecho a la familia. Se desarrolla bajo
una investigacion descriptiva, cualitativa, ba-
sica y juridica, que utiliza el método analitico
deductivo e inductivo.

Para el desarrollo de la presente investiga-
cion es necesario sefialar las disposiciones da-
das por la Corte Interamericana respecto a la
figura del control de convencionalidad, con el
fin de analizar las sentencias que ha emitido la
Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia du-
rante los afios 2005 a 2017 en relacion con la
aplicacion de un control de convencionalidad
expreso en situaciones que involucran el dere-
cho a la familia y asi determinar si la Sala Civil
de la CSJ ha tenido en cuenta lo establecido en
los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos y las interpretaciones del 6rgano que
protege el mismo.

Es de resaltar que, la figura del control de
convencionalidad busca que las actuaciones y
decisiones de los Estados partes se ajusten al
contenido de los tratados internacionales de De-
rechos Humanos que han sido ratificados por el
Estado, en ésta categoria se encuentra el control
que realiza la Corte IDH teniendo como fuente
la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos y los demads tratados interamericanos.

Del analisis jurisprudencial de la Corte IDH
se identifica que ésta se ha pronunciado de ma-
nera expresa respecto a la figura del control de
convencionalidad en 02 votos razonados y en
33 sentencias, de las cuales se pueden inferir los
objetivos y caracteristicas de la figura. Una vez
identificadas las disposiciones de la Corte IDH
asociadas con la aplicabilidad del control de
convencionalidad, se realiza un analisis de las
sentencias emitidas por la Sala Civil, Familia
y Agraria de la CSJ en las que ejercio un con-
trol de convencionalidad expreso para abordar,
valorar y solucionar casos que afectan —presun-
tamente- el derecho a la familia y se identifico
que hace uso de la figura principalmente en dos
situaciones, primero, cuando existen hechos
relacionados con violencia intrafamiliar y, se-
gundo, cuando existen hechos que afectan los
derechos de los menores como a recibir alimen-
tos, a la nacionalidad, a la personalidad juridica
y el derecho a no ser separado de su familia o de
alguno de sus padres.
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La Corte Suprema de Justicia con el propo-
sito de proteger el derecho humano a la familia
ha establecido que todo tipo de violencia al in-
terior de esta trae de consuno su destruccion y
armonia (CSJ, 2011c), por lo que debe evitarse
y asi proteger a los integrantes del nucleo fami-
liar y cumplir con las disposiciones de los trata-
dos internacionales de Derechos Humanos rati-
ficados por Colombia (CSJ, 2008). Igualmente,
en los casos en que los derechos de los menores
-presuntamente- se vean afectados ha aplicado
el control de convencionalidad y ha establecido
que, toda decision que tome una autoridad esta-
tal y que afecte los derechos de los nifios debe
estar ajustada al interés superior del menor, a
las convenciones internacionales ratificadas por
el Estado y debe proteger su derecho a tener una
familia y a no ser separado de ella (CSJ, 2016g).

El control de convencionalidad en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

Antes de abordar la figura del control de con-
vencionalidad, es importante hacer mencién al
deber de adoptar medidas internas consagrado en
el articulo 2° de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, a través del cual el Estado
Parte se obliga a adecuar tanto su ordenamiento
juridico como las practicas internas a lo consa-
grado en la CADH. Deber que se cumple por la
colaboracion armonica entre el legislativo, eje-
cutivo y judicial, bien sea de forma independien-
te o conjunta, pero en busca de la garantia de los
derechos y deberes consagrados en el tratado in-
ternacional (Gonzalez & Sanabria, 2013. Turyn,
2012. Corte IDH, 2001; 2003a)

El control de convencionalidad como figura
juridica internacional da un alcance a los debe-
res consagrados en los articulos 1,2 y 29 de la
CADH, al tener como finalidad que “las dispo-
siciones de la Convencion no se vean mermadas
por la aplicacion de normas contrarias a su ob-
jetoy fin” (Corte IDH, 2015, pag. 4; 2009, parr.
225; 2010e, parr. 339), buscando con ello que
las leyes y actos de las autoridades de un Estado
parte, guarden coherencia y armonia no solo con
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la Convencidén Americana, sino también con la
interpretacion que la Corte Interamericana le ha
dado a la CADH (Corte IDH, 2011). De igual
forma, la Corte IDH ha manifestado que la figu-
ra del control de convencionalidad se extiende
a las disposiciones contenidas en otros tratados
internacionales (Corte IDH, 2015), ejemplo
de ésta regla es el caso Gudiel Alvarez y otros
(“Diario Militar”’) Vs. Guatemala, en el cual se-
fialé que los o6rganos vinculados a la adminis-
tracion de justicia deben ejercer un control de
convencionalidad entre las normas internas, la
CADH , los instrumentos interamericanos y los
tratados de Derechos Humanos, de los cuales es
parte el Estado (Corte IDH, 2012¢).

Teniendo en cuenta lo anterior, es importante
analizar las interpretaciones dadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos relativas
al control de convencionalidad, de este modo
se logra identificar que la Corte IDH hasta el
afio 2017 ha utilizado de forma expresa dicha
figura en 33 sentencias y 2 votos concurrentes
y razonados.

En relacion con estos altimos, se debe resal-
tar lo dicho por el entonces juez Sergio Garcia
Ramirez en los casos Myrna Mack Chang vs.
Guatemala y Tibi vs. Ecuador, en los cuales es-
tablecio que la Corte, en su funcién contencio-
sa, es la llamada a resolver la convencionalidad
de los actos de Estado que llegan a su conoci-
miento, sin importar el érgano que lo profiera
o lleve a cabo pues representan un todo, en re-
lacion con las normas, principios y valores de
los tratados en los que se funda su competencia
y que han sido acogidos y ratificados por los
Estados (Corte IDH, 2004; 2003b).

Para 2006, en el caso Almonacid Arellano y
otros Vs Chile, la Corte Interamericana por pri-
mera vez y de forma expresa aplicd la figura del
control de convencionalidad y la interpreto, pre-
cisando que, si bien los jueces y tribunales in-
ternos se encuentran sujetos al imperio de la ley
y a las disposiciones de derecho interno, tam-
bién se encuentran obligados al cumplimiento



de los tratados internacionales ratificados por el
Estado como lo es la CADH vy a las interpre-
taciones dadas por la Corte Interamericana de
ésta y que, por tanto, el poder judicial debera
ejercer un control de convencionalidad (2006a).
Criterio que fue reiterado en sentencias, entre
otras, como La Cantuta Vs Pert (2006b), Tra-
bajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfa-
ro y otros) vs. Pert (2006¢), Boyce y otros Vs
Barbados (2007), Heliodoro Portugal Vs Pana-
ma (2008) y Gutiérrez y familia Vs. Argentina
(20134d).

Por otra parte, la Corte IDH en el caso Radilla
Pacheco Vs México, seial6 que los jueces de un
Estado parte como garantes de la CADH deben
velar por una correcta aplicacion de las leyes in-
ternas y que estas se deben adecuar a las dispo-
siciones de la Convencion (Corte IDH, 2009),
razén por la cual, el poder judicial se encuentra
obligado a realizar un control de convencionali-
dad ex officio en el marco de sus competencias
y regulaciones procesales. Regla que ha sido
reiterada en casos como Fernandez Ortega y
otros Vs. México (2010a), Gomes Lund y otros
(“Guerrilha do Araguaia™) Vs. Brasil (2010b),
Vélez Loor Vs. Panama (2010c¢), Ibsen Carde-
nas e Ibsen Pefia Vs. Bolivia (2010d), Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México (2010e),
Chocréon Chocrén Vs. Venezuela (2011b), Lo-
pez Mendoza Vs. Venezuela (2011c¢), Fontevec-
chia y D’Amico Vs. Argentina (2011d), Atala
Riffo y nifias Vs Chile (2012a) Masacres de Rio
Negro Vs. Guatemala (2012b), Masacres de Rio
Negro vs. Guatemala (2012¢), Gudiel Alvarez y
otros (“Diario Militar”’) Vs. Guatemala (2012¢),
Mendoza y otros Vs. Argentina (2013b), J. Vs.
Peru (2013c¢), Garcia Cruz y Sanchez Silvestre
Vs. México (2013d), Norin Catriméan y otros
Vs. Chile. (2014b), Personas dominicanas y
haitianas expulsadas Vs. Republica Dominica-
na (2014c), y Chinchilla Sandoval y otros Vs.
Guatemala (2016a).

En el afio 2011 la Corte IDH reconceptua-

liz6 la anterior regla, al establecer, en el caso
Gelman Vs Uruguay, que ejercer un control de
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convencionalidad “es funcién y tarea de cual-
quier autoridad publica y no s6lo del Poder Ju-
dicial” (Corte IDH, 2011a, parr. 239), criterio
reiterado en los casos Masacres de el Mozote y
lugares aledafios (Corte IDH, 2012d), Masacre
de Santo Domingo Vs. Colombia (Corte IDH,
2012f, parr. 142), Rochac Hernandez y otros
Vs. El Salvador (Corte IDH, 2014d, parr. 213),
Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs.
Brasil (Corte IDH, 2016¢, parr. 408) y Andrade
Salmoén Vs. Bolivia (Corte IDH, 2016b, parr.
93). No obstante, en casos posteriores al de Gel-
man Vs Uruguay reiter6 que el poder judicial se
encuentra obligado a ejercer un control de con-
vencionalidad, por ejemplo en el caso Chocron
Chocron Vs Venezuela (Corte IDH, 2011Db),
Caso Lopez Mendoza Vs Venezuela (Corte
IDH, 201Ic), caso Fontevecchia y D’Amico
Vs. Argentina (Corte IDH, 2011d), caso Atala
Riffo y nifias Vs. Chile (Corte IDH, 2012a),
caso Furlan y familiares Vs Argentina (Corte
IDH, 2012b), caso Masacres de Rio Negro Vs
Guatemala (Corte IDH, 2012¢) caso Gudiel Al-
varez y otros (“Diario Militar”) Vs Guatemala
(Corte IDH, 2012¢), caso J Vs Perti (Corte IDH,
2013c), caso Garcia Cruz y Sanchez Silvestre
Vs México (Corte IDH, 2013d), caso Norin Ca-
triman y otros (Dirigentes, miembros y activista
del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile (Corte
IDH, 2014b), Caso de personas dominicanas y
haitianas expulsadas Vs. Republica Dominica-
na (Corte IDH, 2014c), Caso Chinchilla Sando-
val y otros Vs. Guatemala (Corte IDH, 2016a).

Fue en el afio 2013 cuando la Corte a tra-
vés de una resolucion de supervision de cum-
plimiento de sentencia en el caso Gelman Vs.
Uruguay profundizod en la figura del control
de convencionalidad, al establecer que se en-
cuentra concebida “como una institucién que
se utiliza para aplicar el Derecho Internacional,
en este caso el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, y especificamente la Con-
vencion Americana y sus fuentes, incluyendo la
jurisprudencia” (Corte IDH, 2013a, parr. 193),
generando con ello un mayor alcance a la apli-
cacion del control de convencionalidad al sefia-
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lar que, ésta figura no s6lo se utiliza para aplicar
las disposiciones de la CADH vy la jurispruden-
cia de la Corte IDH, sino también se extiende a
otras fuentes del Derecho Internacional.

De igual forma, la Corte aclar6 que el ejer-
cicio al control de convencionalidad se puede
observar a través de dos vertientes, en primer
lugar, cuando existe una sentencia de cosa juz-
gada internacional en la que un Estado es parte
material y por ende se encuentra en la obliga-
cion de cumplirla y aplicarla de forma integral
y de buena fe, y, en segundo lugar, cuando por
ser Estado parte se encuentra en la obligacion
de ejercer un adecuado control de convencio-
nalidad, es decir, “por el solo hecho de ser par-
te en la Convencion Americana” (Corte IDH,
2013a, parr. 221) todos sus 6rganos estan obli-
gadas al tratado, de modo que sus actuaciones
y decisiones deben ser adecuadas a la luz de
las disposiciones contenidas en la CADH vy las
interpretaciones que de ésta da la Corte IDH.
Concluyendo asi que el control de convencio-
nalidad que realiza la Corte IDH se ejerce de
forma complementaria cuando existe un caso
sometido ante su jurisdiccion.

La doctrina ha establecido, recogiendo la ju-
risprudencia de la Corte IDH, que existen dos
maneras de aplicar el control de convenciona-
lidad (Ventura, 2013). El concentrado, que lo
ejerce la Corte IDH al valorar los casos que

han sido sometidos ante su jurisdiccion (IIDH,
2015; Corte IDH, 2014a) y, el difuso, que lo
ejercen todos los organos del Estado parte o
cualquier autoridad publica en sus actuaciones
y decisiones (Olano, 2016; Corte IDH, 2010e,
2013ay 2014a).

Posteriormente, la Corte IDH en el caso
Liakat Ali Alibux Vs. Suriname sefial6 que “la
Convencion Americana no impone un modelo
especifico para realizar un control de constitu-
cionalidad y convencional” (Corte IDH, 2014a).
Sin embargo, los Estados parte deben tener en
cuenta la importancia de otorgar un efecto util
al tratado que ha ratificado, es decir, que debe
dar pleno cumplimiento a sus obligaciones de
respeto y garantia.

En conclusion, el control de convenciona-
lidad busca que el Derecho Internacional sea
parte del sistema juridico y practica interna
(Castilla, 2014) de modo que, las autoridades
publicas ajusten sus decisiones ex officio a las
disposiciones de la CADH vy a las interpretacio-
nes que de ésta realice la Corte IDH. (Olano,
2016).

A continuacion, se puede observar el nicho
citacional de las sentencias relativas al espacio
del “control de convencionalidad expreso en la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”

Myrna Mack Chang Vs Guatemala (2003, parr. 27)

Tibi Vs Ecuador (2004, parr. 3)

Almonacid Arellano y otros Vs. Chile (2006a, parr. 28)

La Cantuta Vs Pera (2006b, parr. 173)

2

Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Pert1 (2006c¢, parr. 28)

Boyce y otros Vs. Barbados (2007, parr. 78)

Heliodoro Portugal Vs. Panama (2008, parr. 180)

Radilla Pacheco Vs. México (2009, parr. 339)

\

Fernandez Ortega y otros Vs. México (2010a, parr. 236)

2
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Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil. (2010b, Parr. 176)
Veélez Loor Vs. Panama. (2010c, Parr. 287)
Ibsen Cardenas e Ibsen Pe\l/ﬁa Vs. Bolivia. (2010d, parr. 202)
Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. (2010e, parr. 287)
Gelman Vs. Uruguay (201 1a, parrs. 193 y 239)
Chocréon Chocron Vs. Venezuela (201 1b, parr. 165)
Loépez Mendoza Vs. Venezuela (201 1c, parr. 226)
Fontevecchia y D‘Amico\l\//s. Argentina. (2011d, parr. 93)
Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. (2012a, parr. 282)
Furlan y Familiares Vs. Argentina (2012b, parr. 303)

Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala (2012c, parr. 262)
Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador (2012d, parr. 318)
Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) Vs. Guatemala (2012e, parr. 330)
Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) Vs. Guatemala (2012, parr. 330)
Gelman Vs. Uruguay. Supervision de la sentencia (2013, parrs. 193 y 239)
Mendoza y otros Vs.\l;srgentina (2013a, parr. 221)

J Vs. Pert (2013b, parr. 407)

Gutiérrez y Familia Vs. Argentina (2013c, parr. 168)

Garcia Cruz y Sanchez Silvestre Vs. México (2013d, parrs. 56 y91)
Liakat Ali Alibux Vs. Suri\l;ame (2014a, parrs. 124 y 151)

Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile. (2014b, parr. 436)
Personas dominicanas y haitianas expu]sagl;s Vs. Republica Dominicana (2014c, parr. 471)
Rochac Hernandez y otros Vs. El Salvador (2014d, parr. 213)
Chinchilla Sandoval y otros Vs. Guatemala (2016a, parr. 242)
Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil (2016c, parr. 408)

N

Andrade Salmén Vs. Bolivia (2016b, parr. 93)

El control de convencionalidad en el derecho
de familia aplicado por la Sala Civil, Familia
y Agraria de la Corte Suprema de Justicia

La Constitucion Politica de Colombia es-

tablece que la Corte Suprema de Justicia es el
maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria y

dentro de sus funciones actia como tribunal de
casacion, juzga al Presidente de la Republica,
investiga y juzga a los miembros del Congreso
(1991, arts. 234 y 235). La CSJ en su estruc-
tura organizacional se encuentra dividida en 3
Salas, Casacion Civil Familia y Agraria, Casa-
cion Laboral y Casacidon Penal, las cuales ac-
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tuan “segun su especialidad como Tribunal de
Casacion, pudiendo seleccionar las sentencias
objeto de su pronunciamiento, para los fines de
unificacién de la jurisprudencia, proteccion de
los derechos constitucionales y control de lega-
lidad de los fallos” (Ley 270, 1996, art.16). En
el presente articulo se analizaran las sentencias
proferidas durante el periodo 2005 a 2017 por
la Sala Civil, Familia y Agraria de la CSJ y en
las cuales aplico un control de convencionali-
dad expreso al estudiar casos relacionados con
el derecho de familia.

Del analisis jurisprudencial se logré determi-
nar que la Corte Suprema de Justicia en varias
sentencias sefiald la importancia de proteger a
la familia (CSJ, 2011c; 2016c¢; 2016n; 2016p;
2017a y 2017c), identificando que la CSJ ha
ejercido en diferentes situaciones un control de
convencionalidad expreso, acudiendo a dispo-
siciones internacionales con el fin de resolver
un caso en concreto y garantizar el derecho a
la familia. Sin embargo, como ya fue sefialado,
en el presente articulo solo se describen y ana-
lizaran dos situaciones en particular, la primera,
cuando existen hechos relacionados con violen-
cia intrafamiliar y, la segunda, cuando existen
hechos que afectan los derechos de los meno-
res. No obstante, antes de analizar cada una de
ellas, es importante precisar lo dicho por la CSJ
en relacion con el derecho a la familia.

La Constitucion Politica de Colombia en su
articulo 42 contempla a la familia como el nu-
cleo fundamental de la sociedad, el cual debe
ser garantizado por el Estado y por la socie-
dad; ademas establece que “las relaciones fa-
miliares se basan en la igualdad de derechos y
deberes de la pareja y en el respeto reciproco
entre todos sus integrantes”, (CSJ, 2011c, pag.
15). De igual forma, la Corte Suprema resalto
que disposiciones internacionales como la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos,
la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto
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Internacional de Derechos Econdémicos Socia-
les y Culturales establecen el derecho que tiene
toda persona de constituir una familia, por ser
considerada como un elemento fundamental de
la sociedad que debe ser protegido por ésta y
por el Estado (CSJ, 2011c; 2016¢).

La Corte Suprema de Justicia destacod en di-
ferentes pronunciamientos que compete a los
defensores y comisarios de familia garantizar la
proteccion del niicleo fundamental de la sociedad,
deberan promover la ejecucion y restablecimien-
to de los derechos que se encuentran reconocidos
en los tratados internacionales, en la Constitucion
Politica y en el Codigo de la Infancia y Adoles-
cencia, garantia que aplica tanto en las decisiones
que involucran menores como en aquellas que
afectan a la familia (CSJ, 2014c, 2015a, 2015¢).

Hechos relacionados con violencia intra-
familiar

La Corte Suprema de Justica manifestd que
todo tipo de violencia al interior de la familia
trae de consuno su destruccion y armonia y que,
por tanto, debe ser castigada conforme a la ley
(CSJ, 2011c¢); y determind que Colombia como
Estado Social y Democratico de Derecho no
solo tiene el deber superior de proteger a los in-
tegrantes mas vulnerables del contexto familiar,
sino también debe cumplir con las obligaciones
contraidas por tratados internacionales que se
encaminan a adoptar medidas de caracter inves-
tigativo y sancionatorio a favor de las victimas
de violencia intrafamiliar (CSJ, 2008). Resal-
tando lo dicho por la Sala de Casacioén Penal,
la cual establecio que una agresion a un miem-
bro de la familia requiere atencion particular
por parte del Estado colombiano, bien sea por
una debida proteccion a los integrantes del nu-
cleo familiar o por cumplir con las obligaciones
que emanan de los convenios internacionales
para garantizar una tutela judicial efectiva a los
miembros de la familia (CSJ, 2008).

Posteriormente, la Corte Suprema en el afio
2016 al resolver accion de tutela contra provi-



dencia judicial relacionada con proceso de me-
didas de proteccion por violencia intrafamiliar
determiné que tanto los jueces como las auto-
ridades publicas del Estado colombiano deben
no solo aplicar las disposiciones constitucio-
nales y legales, sino también aplicar y ejercer
un control de convencionalidad, lo que implica
realizar una revision de los tratados internacio-
nales de Derechos Humanos como la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, y,
en casos en que exista violencia intrafamiliar
en razon al género deberan revisar la Conven-
cion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Conven-
cion De Belém Do Pard), la Convencidn sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discri-
minacion contra la Mujer (CEDAW) e incluso
estandares emitidos por la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos concernientes a
los derechos de las mujeres, de no hacerlo la
autoridad podra generar una mayor afectacion a
los derechos de las mujeres, por no realizar un
analisis con perspectiva de género que permita
valorar aspectos fundamentales para la solu-
cion del caso en concreto (CSJ, 2016p; 2017ay
2017b), asi como comprometer la responsabili-
dad internacional del Estado.

Hechos que afectan los derechos de los
menores

La CSJ resalté que la Convencién Interna-
cional sobre los Derechos del Nifio de 1989
reconoce en su predmbulo que la familia ade-
mas de ser un grupo fundamental de la sociedad
es “un medio natural para el crecimiento y el
bienestar de todos sus miembros” (CSJ, 2016c,
pag. 10), especialmente de los nifios, donde los
hijos procreados en el matrimonio o fuera de
¢l, naturalmente o con asistencia cientifica o los
hijos adoptados gozaran de iguales derechos y
deberes (CSJ, 2012;2015a, 2015¢), razén por la
cual se analizaran las sentencias de la CSJ que
resaltan el ejercicio del control de convenciona-
lidad expreso en casos que afectan los derechos
de los menores en relacion con el derecho a te-
ner una familia.
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La Constitucion Politica en su articulo 44
resalta el caracter preferente que ostentan los
derechos de los nifios sobre los demas (CSJ,
2014a, 2015a; 2016k), el cual “no se restringe
a defender su vida, integridad personal, y mini-
mo vital, ni a brindarles condiciones materiales
para una subsistencia comoda” (CSJ, 2011a,
pag. 6), por el contrario, amplia su concepcion
al garantizar al nifio “un entorno donde cuen-
ten con el afecto de su familia, obtengan amor,
bienestar, educacion, recreacion, pertenencia e
identidad” (CSJ, 2011a, pags. 6 y 7), lo anterior
teniendo en cuenta que, en virtud del denomina-
do bloque de constitucionalidad del articulo 93,
los menores han sido reconocidos como sujetos
que merecen proteccion especial, tanto por par-
te del Estado como de la sociedad (CSJ, 2011a),
se “les conceden garantias inviolables, recono-
cidas y aplicadas de manera sistematica por la
jurisprudencia” (CSJ, 2011a, pag. 5) y gozaran
de los derechos consagrados en las disposicio-
nes internacionales ratificadas por Colombia
como la Declaracion de los Derechos del Nifio
y la Convencién Internacional sobre los Dere-
chos del Nifio (CSJ, 2012; 2016¢).

En el afio 2009 la Corte Suprema de Justicia
al resolver recurso de casacion en proceso de re-
conocimiento de paternidad sefial6 que es impe-
rioso ejercer un deber de adecuacion de las nor-
mas internas en relacion con los compromisos
que adquiere el Estado frente a los instrumentos
internacionales que protegen los derechos de
los nifios (CSJ, 2009), siendo ejemplo de éstas
el Codigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley
1098 del 2006) y la Ley 1008 de 2006, por la cual
se fijan algunas competencias y procedimientos
para la aplicacion de convenios internacionales
en materia de nifiez y de familia.

Por su parte, el Codigo de la Infancia y la
Adolescencia establece que los convenios in-
ternacionales de Derechos Humanos recono-
cidos por Colombia forman parte integral del
codigo y sirven de guia para su interpretacion y
aplicacion (Ley 1098, 2006). Ademas, recono-
ce “a los nifos, nifias y adolescentes de manera
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amplia, como personas autonomas, titulares de
derechos y deberes, que deben ser protegidos
de manera integral y persistente” (CSJ, 2009,
pag. 52) garantizandoles “su pleno y armonioso
desarrollo para que crezcan en el seno de la fa-
milia y de la comunidad, en un ambiente de fe-
licidad, amor y comprension” (Ley 1098, 2006,
art. 1) sin discriminacion alguna, sefialando me-
canismos que definen la corresponsabilidad que
existe entre la familia, la sociedad y el Estado
para velar por los derechos e intereses de los
menores (Corte Suprema de Justicia, 2009).

La Ley 1008 de 2006 fija algunas compe-
tencias y procedimientos en materia de nifiez y
familia para la aplicaciéon de convenios inter-
nacionales, sefialando que los Defensores de
Familia en sede administrativa y los Jueces de
Familia y Jueces Promiscuos de Familia en su
fase judicial deberan ajustar sus decisiones de
conformidad a los principios, derechos, garan-
tias y libertades de los nifios y de las familias
consagrados en los convenios internacionales
vigentes en Colombia (Ley 1108, 2006, art. 01;
CSJ,2015ay 2015¢)

Si bien la aplicabilidad del control de con-
vencionalidad exige que las disposiciones le-
gales se ajusten a los tratados internacionales,
éste también debe ser aplicado en las decisiones
proferidas por las autoridades del Estado (CSJ,
2017a), de ahi que la Corte Suprema de Justicia
haya establecido que el principio constitucio-
nal que enuncia que los derechos de los nifios
prevalecen sobre los de los demas se garantiza
cuando la decision se ajusta a la jurisprudencia,
a los lineamientos de los tratados internaciona-
les, de la constitucion y de las leyes relaciona-
das con la proteccion de los intereses de los me-
nores, las cuales permiten determinar y aplicar
las medidas mas convenientes para cada caso
en especifico y que aseguren un bienestar fisico,
psicolégico, moral e intelectual para el menor
(CSJ, 2015b; 20161).

La CSJ senald que en el marco de los dere-
chos de los menores se garantiza al nifio, nifia
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o0 adolescente tener una familia, de modo que el
funcionario del Estado al resolver un caso que
involucra los derechos de los menores debera
actuar conforme al interés superior del menor,
protegiendo el derecho a tener una familia y a
no ser separado de ella. Por lo expuesto, se ana-
lizaran cada uno de los contextos mencionados
(CSJ,2016j y 20161).

Interés superior del menor

La Constitucion Politica de Colombia ademas
de reconocer a los nifios, nifias y adolescentes
como sujetos de especial proteccion, garantiza la
primacia del interés superior del menor, el cual es
entendido por el ordenamiento juridico colom-
biano como “el imperativo que obliga a todas las
personas a garantizar la satisfaccion integral y
simultanea de todos sus derechos humanos, que
son universales, prevalentes e interdependien-
tes” (Ley 1098, 2006, art 8). Sin embargo, la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia resaltoé que
el principio del interés superior tiene origen en
el ambito internacional y se encuentra consagra-
do en la declaracion de Ginebra de 1924 “sobre
derechos del nino”, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, la Declaracion de los Dere-
chos del Nifio de 1959, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la Convencion So-
bre Derechos del Nifio y la Convenciéon Ameri-
cana Sobre Derechos Humanos (CSJ, 20161), de
manera que el interés superior de las nifas, nifios
y adolescentes debe entenderse como uno de los
principios basicos que orientan la doctrina de la
proteccion integral de los menores (CSJ, 2016k),
y como un principio que responde a una perspec-
tiva humanista que permite brindar mayor pro-
teccion a quien se encuentra en condiciones de
indefension, ademas “una adecuada proteccion
del menor garantiza la formacién de un adulto
sano, libre y autonomo” (CSJ, 20161, pag. 8).

La CSJ sefial6 que sus decisiones deben
ajustarse al principio del interés superior del
menor (CSJ, 2009; 2010), en su sentencia
STC17450-2016 resaltod de forma expresa lo di-
cho por la Corte IDH en opinién consultiva No.



17 del 2002, donde sefiald que las decisiones de
los tribunales, de las autoridades administrati-
vas, organos legislativos y de las instituciones
publicas o privadas de bienestar social que in-
volucren medidas concernientes para los meno-
res atenderan de manera primordial al interés
superior del menor (Corte IDH, 2002; CSIJ,
20161), de modo que todas las autoridades del
Estado al tomar decisiones concernientes a los
derechos de los menores ejercen un control de
convencionalidad, toda vez que, el principio del
interés superior obedece al bloque de constitu-
cionalidad y goza de especial proteccion tanto
en el derecho publico internacional como en el
orden interno (CSJ, 2016m).

Por otro lado, la CSJ en el afio 2016 al resol-
ver accion de tutela sefialo que el derecho a re-
cibir alimentos responde al principio del interés
superior del menor y se encuentra garantizado
por instrumentos internacionales de Derechos
Humanos (CSJ, 2016), como lo es la Declara-
cion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio
de 1924, que afirma en sus principios Il y IV la
garantia que tiene el menor para recibir protec-
cion especial y disponer de oportunidades y ser-
vicios, que le permitan un desarrollo saludable,
normal en condiciones de libertad y dignidad, y
sostiene el derecho que tiene el nifio a disfrutar
de alimentacion, vivienda, recreo y servicios
médicos adecuados. De igual manera, la Con-
vencion sobre los Derechos del Niflo, sefiala la
obligacion que tiene el Estado de garantizar la
supervivencia y el desarrollo del menor (CDN,
1989, art 6), ya que, tiene derecho a recibir un
nivel de vida adecuado, “siendo responsabili-
dad primordial de sus padres proporcionarselo.
En esta via, el Estado debe adoptar medidas
apropiadas para que dicha responsabilidad pue-
da ser asumida, si es el caso, mediante el pago
de la pension alimenticia” (CSJ, 2016m, pag.
11; CDN, 1989, art 27).

Por lo anterior, la CSJ considerd en su sen-
tencia STC8585-2016 la obligacion que tenia
de aplicar no solo un control de constituciona-
lidad, sino también un control de convenciona-
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lidad al garantizar el derecho de amparo en la
prestacion alimenticia de un menor y propugnar
por el derecho al minimo vital que tiene todo
nifio (CSJ, 2016m), derechos que hallan su sus-
tento tanto en las normas de la jurisdiccion in-
terna como en los instrumentos internacionales.

En el marco del reconocimiento de la pre-
valencia de los derechos fundamentales de los
nifios, la CSJ de justicia aplico en el afio 2005
y 2011 un control de convencionalidad en casos
que afectaban el derecho a la personalidad juri-
dica y a la nacionalidad de un menor, sefialando
que estos derechos son atributos de la persona-
lidad que inciden en las relaciones de familia
(CSJ, 2005 y 2011d).

En el afio 2005 la Corte Suprema de Justi-
cia en sede del recurso de casacion concibi6 la
filiacion como un atributo de la personalidad
que forma parte del derecho a la personalidad
juridica, el cual ha sido reconocido como fun-
damental a través del articulo 14 de la Consti-
tucion Politica de Colombia y en instrumentos
internacionales como la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos, el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos y la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos
(CSJ, 2005), determinando que cuando se dis-
cute la filiacion de un menor, el derecho a la
personalidad juridica se equipara con los dere-
chos prevalentes de los menores a contar con un
nombre y una familia (CSJ, 2005).

En el ano 2011 la CSJ destacd que el de-
recho a la nacionalidad debe ser garantizado
desde el nacimiento de una persona, por con-
siderarse como un derecho fundamental e inhe-
rente a la personalidad juridica. De igual forma,
comporta un interés preferente cuando se trata
de un menor, por lo cual el Estado se encuentra
obligado a proteger éste derecho conforme a los
principios y valores esenciales y universales de
los Derechos Humanos aceptados por la comu-
nidad internacional y por el Estado colombiano
al ratificar convenios internacionales como la
Convencion sobre Derechos del Nifio (CDN,
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1989, art 7), la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos (ONU, 1948, art 15), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de Naciones Unidas (PIDCP, 1996, art. 24) y la
Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos (CADH, 19609, art, 20), de modo que, im-
pedir el conocimiento de la identidad biologica
o procedencia genética de la persona no solo
afecta el derecho a la nacionalidad sino también
los derechos y obligaciones de las relaciones de
familia (2011d).

Derecho a no ser separado de la familia

En el afio 2010 la CSJ al resolver accion de
tutela en sede de segunda instancia sefial6 el de-
recho que tienen los menores a tener una familia
y a no ser separados de ella, especificando que
instrumentos internacionales de proteccion a los
menores, como la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y la Declaracion Universal
de los Derechos del Nifio han destacado que la
importancia de estos derechos radica en el desa-
rrollo integral que requiere el menor en relacion
con el afecto, amor y cuidado que le brinda el nu-
cleo familiar (CSJ; 2010; 2016g; 2016i), el cual
no se deriva unicamente de las relaciones entre
padres e hijos (CSJ 2011b), por el contrario abar-
ca un grupo mas amplio, “que comprende a sus
hermanos, tener contacto con sus tios y primos,
recibir el afecto de sus abuelos, vinculos afec-
tivos todos ellos que comportan que el nifio se
sienta en un ambiente familiar que le sea benéfi-
co” (CSJ, 2010, pag. 5y 2016d, pag. 17).

Si bien, los menores cuentan con el derecho
a no ser separados de su familia en contra de
su voluntad debe tenerse en cuenta que la mis-
ma Convencion sobre los Derechos del Nifio
dispone en su articulo 9° que este derecho po-
dré verse limitado cuando exista una decision
judicial o de la autoridad competente que in-
dique que la separacion es necesaria en virtud
del interés superior del menor, (CDN, 1989,
art 9; CSJ 2016g; 20161 y 2016j), razoén por
la cual disposiciones internas como el Codigo
de Infancia y Adolescencia establece los pro-
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cedimientos que se deben seguir para limitar
mencionado derecho. De igual forma, la CSJ
expreso que el funcionario del Estado que se
encuentre a cargo de un caso donde considere
que debe separar al menor de su familia, debe
ejercer un juicio de ponderacion objetivo que
involucre un adecuado desarrollo integral para
el menor, con el objetivo de optar por una de-
cision que proteja sus intereses y se ajuste tan-
to a su desarrollo integral como a su bienestar
economico (CSJ, 2011a).

La Corte Suprema al resolver casos que de-
finen el lugar de residencia de un menor que se
encuentra separado de uno o ambos padres ha
acudido a la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (CSJ, 2013a; 2013b), ya que ésta estable-
ce en su articulo 9.3 que los Estados partes de-
ben respetar el derecho que tiene todo nifio de
conservar la comunicacion y el contacto directo
con ambos progenitores, aun cuando el menor
se encuentre separado de uno o de ambos padres
o cuando estos residan en Estados diferentes
(CDN, 1989), en el mismo sentido la CSJ ex-
presé que en el marco del derecho que tiene el
menor a tener una familia y a no ser separado de
ella, le corresponde al Estado garantizar a ambos
padres el contacto con sus hijos, toda vez que,
cada uno de ellos “tiene derecho a mantener una
relacion estable y libre de condicionamientos
frente a sus hijos; y tiene, ademas la facultad de
desarrollar su relacion afectiva como la conside-
re pertinente, siempre y cuando no lesione los
intereses prevalentes del menor” (CSJ, 2013b,
pag. 6), razon por la cual cuando los padres no
viven juntos, quien tiene la custodia del menor
debera facilitar la relacion afectiva de su hijo con
el otro padre, aun cuando éste se encuentre pri-
vado o con suspension de la patria potestad, lo
cual limita inicamente la representacion legal, la
administracion y usufructo de los bienes de los
hijos, pero conserva los demas derechos de indo-
le personal como los deberes morales de educa-
cion, cuidado y crianza (CSJ, 2013a).

Igualmente, la CSJ sefiald que al existir una
indebida retencion del menor en Colombia o



fuera del pais por parte de uno de sus padres
o personas que se encarguen de su cuidado, el
Estado debera adoptar medidas de restableci-
miento de derechos y garantizar la restitucion
del menor, evitando cualquier traslado ilicito
que se pueda presentar u obstaculo indebido
para regresar al pais, aplicando instrumentos
internacionales que protegen dicha situacion
como el Convenio sobre aspectos civiles del se-
cuestro internacional de nifios y la Convencion
Interamericana sobre Restitucion Internacional
de Menores (CSJ, 2014b).

Por otra parte, el derecho del menor a tener
una familia y a no ser separado de ella ha sido
analizado en casos que resuelven la declaracion
de adoptabilidad del menor ya que, “la adop-
cion supone la ruptura del vinculo familiar en-
tre el nifio y su familia biologica, con miras a
constituir un nuevo lazo con los que seran sus
parientes civiles” (CSJ, 2011a, pag. 8), de ma-
nera que declarar el estado de adoptabilidad de
un menor es una decision excepcional que se
aplica unicamente cuando se han agotado to-
dos los mecanismos necesarios para proteger el
derecho que tiene el menor a tener una familia
(CSJ, 2016Db), por lo cual el funcionario respon-
sable de declarar el estado de adoptabilidad de
un menor debe tener un mayor cuidado en la
toma de su decision, garantizando los derechos
fundamentales del menor y las condiciones ba-
sicas para su desarrollo integral (CSJ, 2016d).

La declaracion de adoptabilidad de un me-
nor debe obedecer al interés superior del menor,
regulado por la Constitucion Politica, el Codi-
go de la Infancia y la Adolescencia y la Con-
vencion Internacional de Derechos del Nirio, la
cual resalta la necesidad que tiene el menor a
recibir amor, afecto y los debidos cuidados que
se requieren para lograr un desarrollo integral y
armonico (CSJ, 2016b, y 2016j, pag. 9). La CSJ
sefial6 en sentencia STC6581-2016 que el Esta-
do podria incurrir en un mal actuar por imponer
una decision que involucre la disolucion de una
familia con base en circunstancias economicas
0 argumentos inciertos que se aparten de los la-

La aplicabilidad del control de convencionalidad en la Sala Civil de
la Corte Suprema de Justicia en relacion con el derecho a la familia

https://doi.org/10.18041/2382-3240/saber.2020v15n1.6286

zos afectivos de la familia, ya que podria gene-
rar una ruptura en los lazos afectivos que tiene
el menor en relacion con sus padres y familiares
biologicos, desconociéndose de esta forma de-
rechos como el amor, el cuidado y el derecho
que tiene todo nifio a no ser separado de su nu-
cleo familiar (CSJ, 2011a, pag. 8). No obstan-
te, podra declararse el estado de adoptabilidad
cuando se considere que la familia biologica
representa un riesgo para el bienestar del menor
0 no brinda un adecuado entorno familiar que
permita su desarrollo (CSJ, 2011a).

La CSJ al resolver accion de tutela con res-
pecto a declaracion de adoptabilidad de 3 her-
manos menores acudid a las interpretaciones
dadas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en su opinién consultiva OC-17/2002,
y acogio la regla que los menores, en principio,
no deben ser separados de su nucleo familiar, y
que ésta procede, de forma excepcional, cuando
el interés superior se vea afectado. (Corte IDH,
2002. CSJ 2016b).

Por lo anterior, se establece que la Sala Ci-
vil, Familia y Agraria de la Corte Suprema de
Justicia del Estado colombiano al garantizar el
derecho a la familia ha aplicado un control de
convencionalidad conforme a las disposiciones
jurisprudenciales establecidas por la Corte Inte-
ramericana, acudiendo no solo a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos para re-
solver un caso en concreto, sino también a las
disposiciones contenidas en los demas tratados
internacionales sobre Derechos Humanos ratifi-
cados por Colombia.

Conclusiones

La figura juridica internacional del control
de convencionalidad responde al deber general
consagrado en el articulo 2° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, toda vez
que busca armonizar el derecho interno con el
Derecho Internacional, motivo por el cual todas
las autoridades del Estado, en especial, las que
administran justicia sin importar la rama del po-
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der publico deben ejercer de forma integral y ex
officio un control de convencionalidad en sus
actuaciones y decisiones. No obstante, del ana-
lisis jurisprudencial desarrollado se logra con-
cluir que la Corte IDH ha dado un mayor alcan-
ce a la aplicacion de ésta figura al sefialar que
el Estado parte se encuentra en la obligacion de
efectuar un control de convencionalidad no solo
en relacion con la CADH vy las interpretaciones
dadas por la Corte IDH frente a ésta Conven-
cién, sino también con los demas tratados de
Derechos Humanos que hayan sido ratificados
por el Estado y con las fuentes del Derecho in-
ternacional. Por su parte, la Corte Interameri-
cana en virtud de su competencia contenciosa
resuelve la convencionalidad a partir de los tra-
tados en que funda su competencia y que han
sido acogidos y ratificados por los Estados.

Es importante resaltar que al realizar un ana-
lisis jurisprudencial de los casos en los cuales
la Sala Civil, Familia y Agraria de la Corte Su-
prema de Justicia del Estado colombiano aplico
un control de convencionalidad en relacion con
la proteccion del derecho a la familia, se logra
concluir que la Corte Suprema al resolver casos
que afectan éste derecho sefiala la importancia
de su proteccion con base en las disposiciones
consagradas en los Convenios Internacionales
de Derechos Humanos ratificados por Colom-
bia, los cuales reconocen el derecho que tiene
toda persona de construir una familia, por ser
considerada como un elemento fundamental de
la sociedad que debe ser protegido por ésta y
por el Estado.

Por otra parte, la Corte Suprema de Justicia
en ejercicio de la aplicabilidad del control de
convencionalidad ha resaltado la importancia
que tienen las autoridades estatales en ajustar
sus decisiones y actuaciones a los lineamien-
tos y convenios internacionales de Derechos
Humanos ratificados por el Estado, sefialando
la obligacion que tienen los defensores y co-
misarios de familia de promover la ejecucion y
restablecimiento de los derechos que se encuen-
tran reconocidos en estos convenios y exhortan-
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do a los organos estatales a revisar los tratados
internacionales de Derechos Humanos para la
toma de sus decisiones.

El desarrollo de la investigacion ha permiti-
do establecer que la Corte Suprema al abordar
casos que involucran una —presunta- afectacion
al derecho a la familia ha ejercido un control
de convencionalidad expreso en diferentes
situaciones. No obstante, de las situaciones
analizadas en el presente articulo se concluye
que, la Corte Suprema ha acudido a la figura
internacional del control de convencionalidad
al solucionar dichos casos, por ejemplo, en los
que involucran hechos de violencia intrafami-
liar determind que el Estado colombiano debe
cumplir con las obligaciones internacionales de
adoptar medidas que investiguen, sancionen y
erradiquen todo acto constitutivo de violencia
intrafamiliar. De igual forma, en relacion con la
aplicacion del control de convencionalidad en
hechos que afectan los derechos de los nifios se
evidencia que adopta de los convenios interna-
cionales de Derechos Humanos el interés supe-
rior del menor y el derecho que tiene a tener una
familia y no ser separado de ésta, motivo por el
cual establece que toda decision que involucre
la afectacion de los derechos de los nifios debe
ajustarse a los lineamientos de los tratados in-
ternacionales.

Finalmente se concluye que, la Corte Supre-
ma al garantizar el derecho a la familia de los
menores realiz6 un control de convencionalidad
en relacion con otros derechos como el derecho
a recibir alimentos, la nacionalidad, la persona-
lidad juridica y el derecho a no ser separado de
su familia o de alguno de sus padres, lo anterior
teniendo en cuenta que son derechos que res-
ponden al principio del interés superior del me-
nor; que se encuentran garantizados por instru-
mentos internacionales de Derechos Humanos
y que brindan al nifio una mayor protecciéon en
su derecho A tener una familia y en su desarro-
llo integral.
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