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Control de convencionalidad en Colombia.
Entre el control de la Convencidn y su aplicacion

RESUMEN

En el presente escrito quisiera responder tres preguntas no necesariamente en el
orden que se indica: (i) ;En qué sentido debe afirmarse que hay control de conven-
cionalidad en Colombia? (i) ;Qué ha propiciado dicho control en Colombia? Y (iii)
iqué debe corregirse del control de convencionalidad a propdsito de las instituciones
y las practicas colombianas? La propagaciéon cada vez mayor de la doctrina del con-
trol puede llevar a pensar que las preguntas formuladas, si bien tienen su laboratorio
en el caso colombiano, pueden ser leidas como tendencias que se siguen en otros
paises miembros de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) y sujetos a la
jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), o como
insumos para un ejercicio de derecho comparado.

Palabras clave: control de convencionalidad, doctrina del control, jueces, Corte
Constitucional.

ZUSAMMENFASSUNG
Im vorliegenden Beitrag wird der Versuch unternommen, Antworten auf die folgen-
den Fragen - nicht notwendigerweise in der angegebenen Reihenfolge — zu geben:
(i) Inwiefern trifft die Feststellung zu, dass in Kolumbien eine Kontrolle der Vertrags-
konformitat erfolgt? (ii) Worauf ist diese Kontrolle zurlickzuftihren? (iii) Wo besteht
im Hinblick auf die kolumbianischen Institutionen und Praktiken Anderungsbedarf
bei der Kontrolle der Vertragskonformitdt? Die zunehmende Verbreitung der Kon-
trolldoktrin 18sst die Vermutung zu, dass die genannten Fragen unabhéngig von
ihrer Modellfunktion fiir den kolumbianischen Fall auch als Ausdruck einer Tendenz
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verstanden werden kénnen, die sich auch in anderen Mitgliedsstaaten der OAS unter
dem Einfluss der Rechtsprechung des Interamerikanischen Gerichtshofs fir Men-
schenrechte (IAGMR) bzw. als Beitrag zur Rechtsvergleichung fortsetzt.

Schlagworter: Kontrolle der Vertragskonformitdt; Kontrolldoktrin; Richter; Verfas-
sungsgerichtshof.

ABSTRACT

This paper aims to answer three questions, not necessarily in this order: (i) In what
sense can it be said that conventionality control exists in Colombia?, (i) What has
fostered the development of this control in Colombia? And (iii) What needs to be
corrected in the conventionality control system with regard to institutions and prac-
tices in Colombia? The increasing dissemination of the doctrine of control may lead
us to consider that these questions, although they analyze the Colombian situation,
may be understood as trends that are spreading to other OAS countries which are
subject to the jurisdiction of the Inter-American Court of Human Rights, or as input
for an exercise in comparative law.

Keywords: Conventionality control, doctrine of control, judges, Constitutional Court.

Introduccion

Las preguntas formuladas son el resultado de varios supuestos e inducciones ini-
ciales. Algunos de ellos son: que la doctrina del control de convencionalidad es
uniforme y consolidada; que en Colombia suele ser aplicada especialmente por
los jueces de las altas cortes (Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y
Consejo de Estado), dada su particular sensibilidad a propiciar el cumplimiento
de las obligaciones internacionales; y que, sin embargo, es un fenémeno que pue-
de y debe ser revisado tanto en su origen como en su practica.

Por ello se hara una sintesis critica de la irrupcion y estado actual del control de
convencionalidad, tomando como base las decisiones de la Corte IDH en donde se
ha tratado el tema (II)' y luego se indicara la manera como tal doctrina se ha incor-
porado y entendido en Colombia, para terminar con la propuesta de distinguir el
control de convencionalidad de la aplicacién de la Convencién (III). Previamente y
a manera de abrebocas, sefialaré muy brevemente los tres asuntos que suelen estar
involucrados en la discusiéon dogmatica acerca del control de convencionalidad:

! Para la casi totalidad de citas de sentencias pertinentes, me baso en el Cuadernillo de

Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N° 7: Control de Convencio-
nalidad, elaborado por Claudio Nash con el apoyo del Ministerio de Relaciones Exteriores
de Dinamarca, Cooperacién Internacional al Desarrollo, que se encuentra en la pagina web
dela Corte IDH.
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quién dice el derecho, la tensidn entre subsidiariedad e integralidad del derecho y,
estrechamente relacionado con lo anterior, la cuestion del monopolio de lo politico
y lo juridico en un escenario de Estados nacionales (I).

1. Lo que involucra el control de convencionalidad

Quiza el aspecto mas problematico del control de convencionalidad es aquel en el
que por la via del llamado control objetivo se altera el sistema juridico del Estado
parte concernido, como ocurrié en el Caso La Ultima Tentacién de Cristo y en el
Caso Gelman, en donde la Corte IDH dispuso ordenes en el sentido sefialado.?
Este hecho pone de presente, al tiempo, los tres asuntos arriba mencionados, pues
la subsidiariedad que se predica del sistema interamericano de derechos huma-
nos, sin embargo se ve de pronto copada por la pretension de integralidad del
derecho, si es que se quiere tomar en serio por los Estados el cumplimiento de
sus obligaciones normativas internacionales, lo que a su turno lanza retos a las
concepciones mas radicales acerca de la soberania nacional y al suceddneo que
aun considere que el producido juridico y politico local no es transnacional sino
vernaculo. Se trata, en fin, de mostrar quién autoritativamente dice el derecho.

La nocién de campo de lucha definida por Bourdieu® ayuda a explicar lo que en
términos politicos suele estar en juego cuando jueces internacionales les dicen a las
autoridades locales lo que deben hacer, aun en contra de lo que el sistema juridico
interno -incluido el constitucional- prescribe. El problema no se resuelve simple-
mente sefialando que lo pertinente es asumir el monismo juridico, pues aun asi la
pregunta seguiria abierta, si se tiene en cuenta que los jueces internos también pue-
den reivindicar tal monismo para incorporar y aplicar las normas internacionales
en casos locales. El momento relevante serd aquel en el que los entendimientos de
los jueces nacionales no coincidan con los de los internacionales en punto de aplicar
o integrar una norma supranacional.

Alli el campo de lucha en donde se define quién dice el derecho estara siempre
abierto y tocado por la politica de forma relevante, a punto de poner eventualmente
en crisis todo el sistema interamericano, como seria el caso del hipotético retiro de
la mayoria de los paises de la cobertura jurisdiccional de la Corte IDH -emulando
a Venezuela y, en su momento, a Pert y a Trinidad y Tobago-. Quiza es lo que late
en los debates actuales sobre el (in)cumplimiento de lo ordenado por la Corte IDH,
pero especialmente lo que comporta la resistencia de paises que, sin llegar al radical
retiro de la jurisdiccion de la Corte, cuestionan la legitimidad de ciertas 6rdenes por
alterar sensiblemente la normatividad interna.

> Infra, apartado 2.

3 Pierre Bourdieu, La fuerza del derecho. Elementos para una sociologia del campo juridico,
Bogots, Siglo del Hombre Editores, Uniandes, 2000.
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Que seala Corte IDH el intérprete autorizado de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (la Convencion o CADH) evidencia que aquella es quien dice el
derecho en el ambito de sus competencias. Por esa via, muestra igualmente la crisis
del monopolio estatal en el producido juridico —crisis de soberania-y de la preten-
sion de integracion del derecho —-monismo juridico, ius comune constitucionale—, sin
perjuicio del principio de subsidiariedad que caracteriza el sistema interamericano.

Pero tales evidencias no son o6bice para advertir otras y con ello caracterizar
mejor la lucha que en la realidad se presenta y que le da mayor énfasis al principio
de subsidiariedad: los Estados soberanos se resisten a desaparecer de un todo y con
ello se reivindican instituciones y practicas locales que, invocando los fines demo-
craticos y humanistas del derecho internacional de los derechos humanos (DIDH),
avanzan en hermenéuticas que no siempre coinciden con lo sefialado por la Corte
IDH, pero que en muchos casos pretenden genuinamente mejorar un estado local
de cosas politico, econémico, social o juridico.

La tension asi generada tiene al menos dos respuestas: (i) laimposicion autorita-
tiva, con los costos que ello puede generar —desde esa suerte de brazos caidos en el
cumplimiento de las drdenes impartidas, hasta el retiro del sistema- y (ii) el didlogo
jurisprudencial, siempre que sea genuino y simétrico. Esto ultimo impone que la
pretension de expansion y unificacién hermenéutica que desde la Corte IDH pueda
provenir —asimetrias— se articule con las voces jurisprudenciales locales, especial-
mente con aquellas que ademads de estar a tono con el pensamiento constitucional
y de derecho internacional contemporaneo, intenta construir nuevos paradigmas
juridicos y politicos.

Este dialogo jurisprudencial genuino y simétrico sugiere, de un lado, que la Corte
IDH haga mejores monitoreos de la forma en que en los Estados partes se aplica la
Convencion y lo que de ella se dice autorizadamente y, de otro, que las autoridades
locales, en especial los jueces, sean mas conscientes del producido jurisprudencial
internacional, maxime si parte del mismo se encuentra especificamente dirigido a
un determinado Estado.

El monitoreo jurisprudencial que establezca la Corte IDH no debe limitarse a
una constatacion de lo que estén haciendo los Estados partes, ni menos a ejercer una
veeduria que asegure su autoridad hermenéutica. La simetria exige la disposicién de
leer los contextos sociales e institucionales que estén generando practicas acordes
con el DIDH v, de ser el caso, incorporarlos como parte de los argumentos en las
adjudicaciones judiciales especificas. O al menos dar cuenta del debate e indicar las
mejores razones por las que el entendimiento de la Corte debe mantenerse.

La simetria de autoridades locales corre por cuenta de la incorporacion, general-
mente por via del bloque de constitucionalidad, de la normatividad internacional y
sus entendimientos autorizados —doctrina y jurisprudencia-, lo que no obsta para
contraargumentar y sefialar énfasis diferentes, a condicion de propiciar soluciones
en el marco de principios que el propio DIDH promueve, como la democracia, el
pluralismo y el humanismo.
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Los réditos de legitimacion -mutua— quedan a la vista en este didlogo jurispru-
dencial, siempre que sea genuino y simétrico, se insiste. Por esa via, el cumplimien-
to de las decisiones internacionales tiene una mayor garantia y las adjudicaciones
judiciales internas un mayor peso y reconocimiento.*

2. Irrupcion y estado actual del control de convencionalidad

La ambigiiedad con la que originalmente fue mencionado el control de conven-
cionalidad por Sergio Garcia Ramirez puede explicar en parte la creencia de que
se estd ante un método de analisis normativo que comprenderia no solo los asun-
tos en donde se debaten normas inconvencionales, sino también conductas incon-
vencionales. En efecto, en el voto concurrente razonado del Caso Myrna Mack
Chang vs. Guatemala (2003), el juez mexicano indicé —un poco al pasar- que la
jurisdiccion de la Corte IDH trae consigo el control de convencionalidad.’> Un
afio después, en otro voto concurrente razonado, Garcia Ramirez volvid sobre
la expresion, esta vez comparandola con el control de constitucionalidad: “[S]i
los tribunales constitucionales controlan la constitucionalidad [de leyes y demas
actos normativos], el tribunal internacional de derechos humanos resuelve acerca
de la ‘convencionalidad’ de esos actos”¢

4 Estaidea del didlogo genuino y simétrico puede verse mejor desarrollada en dos textos:
Ariel E. Dulitzky, “An Inter- American Constitutional Court? The invention of the convention-
ality control by the Inter-American Court of Human Rights”, Texas International Law Journal,
vol. 50, Issue 1, 2015, pp. 45 a 93, en especial los capitulos I'V: The relationship between Latin
American and Inter-American Judges y V: Improving the integrated Inter- American model.
También Victor Bazan, Control de las omisiones inconstitucionales e inconvencionales. Recorrido
por el derecho y la jurisprudencia americanos y europeos, Bogotd, Konrad Adenauer Stiftung,
2014. El titulo noveno del libro estd dedicado al “Control de convencionalidad e inconvencio-
nalidad por omision” y su capitulo V a “La necesidad de afianzar un didlogo interjurisdiccional
critico”

> Corte IDH, Sentencia de noviembre 25 de 2003. El parrafo en donde estd contenida la
expresion es el siguiente: “27. Para los efectos de la Convencién Americana y del ejercicio de
la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas en forma
integral, como un todo. En este orden, la responsabilidad es global, ataie al Estado en su con-
junto y no puede quedar sujeta a la division de atribuciones que sefiale el Derecho interno. No
es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte s6lo a uno o algunos
de sus organos, entregar a éstos la representacion del Estado en el juicio —sin que esa
representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto- y sustraer a otros de este régimen
convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del ‘control de convenciona-
lidad’” que trae consigo la jurisdiccion de la Corte internacional”. En todas las transcripciones

suprimo las citas hechas por la Corte.

6 Corte IDH, Sentencia de 7 de diciembre de 2004, Caso Tibi vs. Ecuador. El parrafo com-
pleto es el siguiente: “3. En cierto sentido, la tarea de la Corte se asemeja a la que realizan los
tribunales constitucionales. Estos examinan los actos impugnados —disposiciones de alcance

general- a la luz de las normas, los principios y los valores de las leyes fundamentales. La
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Cuando se hace la formulacién canénica en el Caso Almonacid Arellano vs. Chi-
le (2006), acerca del deber de los jueces nacionales de aplicar preferentemente la
Convencion, se mantiene cierta timidez en la indicacion de la nocién: “[E]l Poder
Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad™’ temor que de-
finitivamente se abandona dos meses mas tarde en el Caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perti, no solo porque aqui ya no es una “especie
de”, sino porque se adicionan dos cosas: el caracter oficioso del control y el reco-
nocimiento de las limitantes juridicas que pueden tener los jueces locales: “[L]os
6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad,
sino también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la Conven-
ciéon Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes”® A continuacion, en el Caso Cabrera

Corte Interamericana, por su parte, analiza los actos que llegan a su conocimiento en relacion
con normas, principios y valores de los tratados en los que funda su competencia contenciosa.
Dicho de otra manera, si los tribunales constitucionales controlan la ‘constitucionalidad, el
tribunal internacional de derechos humanos resuelve acerca de la ‘convencionalidad’ de esos
actos. A través del control de constitucionalidad, los 6rganos internos procuran conformar
la actividad del poder publico -y, eventualmente, de otros agentes sociales— al orden que
entrafa el Estado de derecho en una sociedad democratica. El tribunal interamericano, por
su parte, pretende conformar esa actividad al orden internacional acogido en la convencién
fundadora de la jurisdiccion interamericana y aceptado por los Estados partes en ejercicio de
su soberania”

7 El famoso parrafo es el siguiente: “124. La Corte es consciente [de] que los jueces y
tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a
su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de control de convencionalidad’ entre las normas juridicas in-
ternas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la
Convencion Americana” [Sentencia del 26 de septiembre del 2006 (énfasis agregado)].

8 Corte IDH, Sentencia de 24 de noviembre de 2006. El parrafo completo es el siguiente:
“128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Ameri-
cana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto ttil
de la Convencién no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los érganos del Poder Judicial deben ejercer no
s6lo un control de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las
normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta funcién no debe quedar
limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso con-
creto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones”.
En el mismo sentido, ver: Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd, Sentencia de 12 de agosto de
2008, parr. 180; Caso Radilla Pacheco vs. México, Sentencia de 23 de noviembre de 2009, pérr.
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Garcia y Montiel Flores vs. México, la Corte amplié los responsables de ejercer el
control al sefialar que “cuando un Estado es parte de un tratado internacional como
la Convencién Americana, todos sus drganos, incluidos sus jueces, también estan
sometidos a aquél”,® cobertura nuevamente ampliada en el Caso Gelman vs. Uru-
guay, al incluir ahora “cualquier autoridad publica™® (Sentencia de 24 de febrero de
2011, parrafos 193 y 239)."

Para los efectos de este escrito, de la anterior sintesis se pueden resaltar tres cosas:
(i) que el control de convencionalidad se predica respecto de las normas juridicas de
derecho interno, (ii) que ademas de la Convencidn, el control cobija el producido
autorizado de la Corte IDH -jurisprudencia y opiniones consultivas y, por exten-
sidn, el corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos-,? y (iii)
que la aplicacion del control por las autoridades internas debe hacerse “en el ambito
de sus competencias”

2.1. Control convencional de las normas juridicas internas

Que la forma genuina de aplicacion del control de convencionalidad cobija nor-
mas juridicas y no conductas, lo muestra no solo el caso fundacional del control
—Almonacid Arellano vs. Chile, 2006, sino buena parte de las sentencias en donde

339; Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México, Sentencia de 30 de agosto de 2010, parr. 236;
Caso Rosendo Cantii y otra vs. México, Sentencia de 31 de agosto de 2010, parr. 219; Caso Ibsen
Cdrdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, Sentencia de 1 de septiembre de 2010, pérr. 202; Caso Go-
mes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, Sentencia de 24 de noviembre de 2010,
pérr. 176; Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, Sentencia de 26 de noviembre de
2010; Caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam, Sentencia de 30 de enero de 2014, parr. 151; Caso de
personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Repuiblica Dominicana, Sentencia de 28 de
agosto de 2014, parr. 311.

° Sentencia de 26 de noviembre de 2010, parr. 225.

1 La diferencia entre drgano y autoridad es relevante pues, como se sabe, en este ultimo
evento cabrian los particulares que ejercen funciones publicas.

" Posicién que se consolida en los siguientes casos: Masacre de Santo Domingo vs. Co-
lombia, Sentencia de 30 de noviembre de 2012, parr. 142; Norin Catriman y otros (Dirigentes,
miembros y activista del Pueblo Mapuche) vs. Chile, parr. 436; Personas dominicanas y hai-
tianas expulsadas vs. Reptiblica Dominicana, Sentencia de 28 de agosto de 2014, parr. 497; y
Rochac Herndndez y otros vs. El Salvador, Sentencia de 14 de octubre de 2014.

» La Opini6én Consultiva OC-16/1999 indic6 que es el “formado por un conjunto de
instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios,
resoluciones y declaraciones” (parr. 115), lo que ha sido precisado en otras opiniones consul-
tivas —como la OC-17/2002- y en distintos casos contenciosos. En el caso del sistema intera-
mericano de DD. HH. es frecuente la indicacion de la Corte IDH acerca de la obligacion del
Estado de cumplir no solo con todos los tratados internacionales que suscriba —ver al respecto
el Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala, Sentencia de 20 de noviembre
de 2012, su jurisprudencia —ver Resolucién de 20 de marzo de 2013, de supervisiéon de cum-
plimiento del Caso Gelman vs. Uruguay-, sino incluso sus opiniones consultivas —ver Opinién
Consultiva OC.21/14-.
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la doctrina es mencionada. Asi, en Almonacid se dispuso la incompatibilidad de
una norma chilena de amnistia con la CADH, en los siguientes términos:

DECLARA:

Por unanimidad, que: [...]

3. Alpretender amnistiar a los responsables de delitos de lesa humanidad,
el Decreto Ley No. 2.191 es incompatible con la Convencién Americana y, por
tanto, carece de efectos juridicos, a la luz de dicho tratado.

Y DisPONE:

Por unanimidad, que: [...]

5. ElEstado debe asegurarse que el Decreto Ley No. 2.191 no siga repre-
sentando un obstaculo para la continuacion de las investigaciones de la ejecu-
cion extrajudicial del sefior Almonacid Arellano y para la identificacién y, en
su caso, el castigo de los responsables, conforme a lo sefialado en los parrafos
145 a 157 de esta Sentencia.

6. ElEstado debe asegurarse que el Decreto Ley No. 2.191 no siga repre-
sentando un obstaculo para la investigacion, juzgamiento y, en su caso, san-
cion de los responsables de otras violaciones similares acontecidas en Chile,
conforme a lo sefialado en el parrafo 145 de esta Sentencia.

Este tipo de afectacion de los ordenamientos juridicos internos puede verse
igualmente en el Caso Radilla Pacheco vs. México (Sentencia de 23 de noviembre de
2009), en donde dos normas de caracter penal se declararon incompatibles con la
CADH. En lo pertinente, la sentencia dice:

10. El Estado debera adoptar, en un plazo razonable, las reformas legis-
lativas pertinentes para compatibilizar el articulo 57 del Cédigo de Justicia
Militar con los estandares internacionales en la materia y de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en los términos de los parrafos 337 a
342 de la presente Sentencia.

1. El Estado debera adoptar, en un plazo razonable, las reformas legislativas
pertinentes para compatibilizar el articulo 215 A del Cédigo Penal Federal con
los estandares internacionales en la materia y de la Convencién Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas, en los términos de los parrafos 343
a 344 de la presente Sentencia.

Lo propio se lee en el Caso Mendoza y otros vs. Argentina (Sentencia de 14 de
mayo de 2013) en donde se ordend “adecuar el ordenamiento juridico interno [...]
sobre el derecho de recurrir del fallo ante el juez tribunal superior”™:

332. La Corte considera que los jueces en Argentina deben seguir ejerciendo
un control de convencionalidad a fin de garantizar el derecho de recurrir del
fallo conforme al articulo 8.2.h) de la Convencién Americana y a la jurispru-
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dencia de este Tribunal. No obstante, la Corte se remite a lo sefialado sobre
las obligaciones que se derivan de los articulos 2 y 8.2.h) de la Convencion
Americana (supra parrs. 293 a 298, y 301 a 303) y considera que, dentro de un
plazo razonable, el Estado debe adecuar su ordenamiento juridico interno de
conformidad con los pardmetros establecidos en esta Sentencia [...]

Y dispone [...]

El Estado debera ajustar su marco legal a los estandares internacionales
sefialados anteriormente en materia de justicia penal juvenil [...]

22. El Estado debe, dentro de un plazo razonable, adecuar su ordenamien-
to juridico interno de conformidad con los parametros establecidos en esta
Sentencia sobre el derecho de recurrir del fallo ante el juez o tribunal superior,
en los términos de los parrafos 329 a 332 de esta Sentencia.

De esta misma comprension hacen parte las 6rdenes orientadas a compatibilizar
la hermenéutica proporcionada por los jueces internos con la de la Corte IDH. Lo
decisivo es hacer notar que se trata igualmente de una afectacion del ordenamiento
juridico.” Quiza en donde mejor se expresa el sentido de lo dicho es en el Caso Atala
Riffo y Nifias vs. Chile (Sentencia del 24 de febrero de 2012):

284. En conclusion, con base en el control de convencionalidad, es ne-
cesario que las interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias
judiciales se apliquen adecudndose a los principios establecidos en la juris-
prudencia de este Tribunal en el presente caso. Ello es de particular relevancia
en relacion con lo sefialado en el presente caso respecto a la proscripcién de
la discriminacion por la orientacion sexual de la persona de acuerdo a lo es-
tipulado en el articulo 1.1. de la Convencién Americana.*

La tesis de que el control de convencionalidad refiere esencialmente normas y
no conductas, podria ponerse en entredicho con ocasion de lo sefialado en el Caso
Heliodoro Portugal vs. Panamd (2008), cuando se afirmo:

B Claudio Nash llama a este escenario “eficacia interpretativa’. Ver Cuadernillo No. 7, op.
cit., p.13.

4 Este control convencional hermenéutico puede verse también en el Caso Radilla Pacheco
vs. México —respecto de la interpretacion del articulo 13 de la Constitucion mexicana- (Senten-
cia de 23 de noviembre de 2009, parr. 338) [lo mismo se indicé en dos casos mas contra México:
Ferndndez Ortega y otros, Sentencia de 30 de agosto de 2010, parr. 235, y Rosendo Cantii y otra,
Sentencia de 31 de agosto de 2010, parr. 218]; en el Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela —sobre
el derecho a ser elegido y las garantias judiciales— (Sentencia de 1 de septiembre de 2011, pérr.
228); en el Caso Furldn y Familiares vs. Argentina —sobre el trato preferencial a personas vul-
nerables [menores, discapacitados] en la duracion de procesos judiciales orientados a obtener
reparaciones— (Sentencia de 31 de agosto de 2012, parr. 305), y en el Caso Norin Catrimdn y otros
(Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile —sobre el derecho de
defensa (parr. 436), doble instancia (parr. 461) y alalibertad personal (pérr. 464)- (Sentencia
de 29 de mayo de 2014).
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[E]s importante destacar que la defensa u observancia de los derechos hu-
manos a la luz de los compromisos internacionales en cuanto a la labor de los
operadores de justicia, debe realizarse a través de lo que se denomina “control
de convencionalidad”, segun el cual cada juzgador debe velar por el efecto ttil
de los instrumentos internacionales, de manera que no quede mermado o
anulado por la aplicacién de normas o prdcticas internas contrarias al objeto
y fin del instrumento internacional o del estdndar internacional de proteccién
de los derechos humanos.” (Enfasis agregado)

Pero lo que alli finalmente se declara es una omision legislativa en materia de
desaparicion forzaday tortura, con base en lo que disponen las respectivas conven-
ciones suscritas por Panama. En efecto, en dicha sentencia se dispuso:

7. El Estado ha incumplido su obligacién de tipificar el delito de desapa-
ricion forzada, segtn lo estipulado en los articulos II y III de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, de conformidad con
los parrafos 187,195, 197, 200, 207 y 209 de la presente Sentencia. 8. El Estado ha
incumplido su obligacion de tipificar el delito de tortura, segun lo estipulado
enlos articulos1, 6 y 8 de la Convencion Interamericana para Prevenir y San-
cionar la Tortura, de conformidad con el parrafo 216 de la presente Sentencia.
Y D1spone: [...] 6. El Estado debe tipificar los delitos de desaparicion forzada
de personas y tortura, en un plazo razonable, en los términos de los parrafos
181, 189, 192 a 207, 213 a 215, ¥ 259 de la presente Sentencia.

Es decir, a pesar de indicarse que el control de convencionalidad se refiere a
“practicas internas’, lo cierto es que el caso lo aplica sobre normas.

Mas problematico para la tesis que aqui se sostiene podria ser el citado Caso
Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perii, en la medida en que alli la Corte no es
nada especifica, en los puntos resolutivos, en relacion con la situacién normativa
concernida. De hecho, es la sentencia que cierta doctrina utiliza paradigmaticamen-
te como el ejemplo para afirmar el giro dado por la Corte: “En lo que tiene que ver
con el control de convencionalidad, este caso presenta dos novedades respecto de
sus antecesores. En primer lugar no recae sobre leyes, sino sobre la violacién o la
afectacion concreta de derechos de las personas, para el caso, el acceso a la justicia
y el recurso judicial efectivo”®

5 Sentencia del 12 de agosto del 2008, pérr. 179.

16 Manuel Fernando Quinche, El control de convencionalidad, Bogota, Temis, 2014, p. 35.
También en la p. 32 se lee: “Como novedad y avance significativo, el control de convencionali-
dad en este caso no se ejerce sobre leyes, sino que opera sobre cierto tipo de préacticas estatales
que impidieron el acceso de los trabajadores a la justicia y a un recurso judicial efectivo” Es la
tesis que sostiene el autor en distintos apartados de su texto y que, en su entender, se produce
especialmente luego del caso Almonacid (2006) -lo que llama “Reconstruccién dos”, p. 27 y
ss.—, € incluso antes, con ocasion de la orden de la Corte relativa a la elaboracién de una poli-

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Afio XXI, Bogota, 2015
DR © Fundacion Konrad Adenauer Stiftung e. V.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 123

Bien mirado el caso, sin embargo, se puede observar que la orden que impactala
norma involucrada si existe, aunque no en la forma deseada. Cuando la Corte declara
que “2. El Estado violo, en perjuicio de las 257 victimas enunciadas en el Anexo dela
presente Sentencia, los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial
consagrados en los articulos 8.1y 25 de la Convencion, en relacién con la obligacion
general de respetar y garantizar los derechos y el deber de adoptar disposiciones de
derecho interno establecidas en los articulos 1.1 y 2 de la misma, en los términos de los
pdrrafos 106 a 132 de esta Sentencia” (énfasis agregado), se percibe una orden, en
efecto, aunque ambigua y un tanto enigmatica, pero la misma adquiere concrecion
y claridad si se lee el parrafo pertinente de los indicados por la propia Corte:

119. Es claro para la Corte que las presuntas victimas se vieron afectadas
por las disposiciones cuestionadas en este proceso internacional. La prohi-
biciéon de impugnar los efectos del Decreto Ley No. 25640, contenida en el
articulo g sefialado, constituye una norma de aplicacién inmediata, en tanto
sus destinatarios se ven impedidos ab initio de impugnar cualquier efecto que
estimaren perjudicial a sus intereses. La Corte estima que una normativa que
contenga una prohibicion de impugnar los eventuales efectos de su aplicacién o
interpretacion no puede ser considerada en una sociedad democrdtica como una
limitacién vialida al derecho a un real y efectivo acceso a la justicia de los destina-
tarios de esa normativa, el cual, alaluz delos articulos 8 y 25 de la Convencion,
en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma, no puede ser arbitrariamente
restringido ni reducido o derogado.” (Enfasis agregado)

Lo que no quiere decir que lo ocurrido no se haya dado en un contexto de prac-
ticas violatorias de la Convencion.

129. En conclusién, la Corte observa que este caso ocurri6 en un contexto
de impedimentos normativos y practicos para asegurar un acceso real a la
justicia y de una situacion generalizada de ausencia de garantias e ineficacia
de las instituciones judiciales para afrontar hechos como los del presente caso.
En ese contexto, y en particular el clima de inseguridad juridica propiciado
por la normativa que limitaba la impugnacion respecto del procedimiento de
evaluacion y eventual cesacidn de las presuntas victimas, es claro que éstas no

tica publica especifica en el Caso Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay (Sentencia
de 2 de septiembre de 2004).

7Y recuérdese que, segun la Corte, “La Sentencia no se limita en su efecto vinculante a
la parte dispositiva del fallo, sino que incluye todos los fundamentos, motivaciones, alcances
y efectos del mismo, de modo que aquélla es vinculante en su integridad, incluyendo su ratio
decidendi. Asi, puesto que la parte resolutiva o dispositiva de la Sentencia refiere expresa y
directamente a su parte considerativa, ésta es claramente parte integral de la misma y el Estado
también estd obligado a darle pleno acatamiento” (Caso Gelman vs. Uruguay, Supervision de
Cumplimiento de Sentencia, Resolucién de la Corte IDH de 20 de marzo de 2013, parr. 102).
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tenian certeza acerca de la via ala que debian o podian acudir para reclamar los
derechos que se consideraran vulnerados, fuera administrativa, contencioso
administrativa o de amparo.

Se trata entonces del ejercicio de control de convencionalidad que en realidad
afecta una norma interna. Otra cosa son las consecuencias practicas que esta pueda
motivar y que igualmente merezcan el reproche de la Corte IDH, pero ahora a través
de una tipica aplicacion de la Convencién -no del control de convencionalidad-,
que al considerarla violada, genera responsabilidad internacional.’®

Algo semejante ocurre con el caso de las politicas publicas internas que impactan
las 6rdenes de la Corte IDH. Bastaria decir que si se estd en un Estado de derecho,
todas las politicas publicas han de tener asidero normativo -lo que no equivale a
decir que la politica publica es una norma-, de modo que lo primero que toca una
orden judicial es la norma, en algtn sentido. Es lo que, p. ¢j., ocurre en Colombia
con el plan nacional de desarrollo, que da orientacién a toda politica publica. Se
trata de una ley general -ley del plan-, con participacion ciudadana importante y
que, entre otras cosas, establece metas de corto, mediano y largo plazo, estrategias,
programas, proyectos y la forma de provision de recursos para los mismos —que
corresponde a otra ley: la de presupuesto-.

De aceptarse la que podria llamarse tesis normativa del control de convenciona-
lidad, es claro entonces que la Corte IDH ha hecho uso de la misma desde antes
de su formulacién canonica en el caso Almonacid (2006) —como muchos lo han
sefialado-," e incluso antes del uso de su expresion en los casos Myrna Mack Chang
(2003)* y Tibi (2004), como lo muestran distintas 6rdenes de ajuste al sistema ju-

8 De modo que no serfa apropiado hablar de control de convencionalidad cuando se
emiten resoluciones para asegurar el cumplimiento de sentencias —salvo que la sentencia de
fondo trate precisamente de una afectacion de la normatividad del Estado concernido, como
ocurrid en la Resolucion de 20 de marzo de 2013 de la Corte en el caso Gelman-, sino de apli-
cacién de la Convencidn.

¥ “[Tluvieron que pasar casi cuarenta afios desde que la Convencién fuera suscrita
(1969) para que, gracias a la importante conceptualizacion efectuada en 2003 por el juez
Sergio Garcia Ramirez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se captara en sus
propios contornos el control que la propia Corte y los jueces y tribunales nacionales venian
ejerciendo con anterioridad” (Allan R. Brewer-Carias, “El control de convencionalidad, con
particular referencia a la garantia del derecho a la proteccién judicial mediante un recurso
sencillo, répido y efectivo de amparo de los derechos humanos’, en Control de convencionalidad
y responsabilidad del Estado, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2013, pp. 44-45).
También Juan Carlos Hitters, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad.
Comparacion’, en Estudios Constitucionales, ano 7, nim. 2,2009, pp. 109-128. Manuel Fernando
Quinche, op. cit., da cuenta de los momentos jurisprudenciales divididos antes y después del
uso de la expresion control de convencionalidad por el juez Garcia Ramirez; ver en especial
el capitulo I: Origen del control de convencionalidad. Dos reconstrucciones, pp. 5 a 48.

% Alo mejor es el sentido auténtico que habria que asignarle a lo dicho por el juez Garcia
Ramirez cuando en el voto concurrente razonado en este caso afirmé que el control de con-
vencionalidad es algo “que trae consigo la jurisdiccion de la Corte internacional”.
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ridico interno del pais concernido, impartidas con anterioridad, animada quiza la
Corte por lo dicho en su Opinién Consultiva OC-14/94 de 9 de diciembre de 1994.
Algunos ejemplos ilustran este aserto:

La primera vez que la Corte IDH declaré la responsabilidad internacional de un
Estado por expedir una norma contraria a la Convencion fue en el Caso Sudrez Rose-
ro vs. Ecuador (Sentencia de Fondo de 12 de noviembre de 1997). Alli la Corte sefialé:

97. [...] Como la Corte ha sostenido, los Estados Partes en la Convencion
no pueden dictar medidas que violen los derechos y libertades reconocidos
enella [...] las dos primeras disposiciones del articulo 114 bis del Codigo Pe-
nal ecuatoriano asignan a las personas detenidas el derecho de ser liberadas
cuando existan las condiciones indicadas, el dltimo pérrafo del mismo articulo
contiene una excepcioén a dicho derecho.

98. La Corte considera que esa excepcion despoja a una parte de la pobla-
cion carcelaria de un derecho fundamental en virtud del delito imputado en
su contra y, por ende, lesiona intrinsecamente a todos los miembros de dicha
categoria de inculpados. En el caso concreto del sefior Suarez Rosero esa norma
ha sido aplicada y le ha producido un perjuicio indebido. La Corte hace notar,
ademas, que, a su juicio, esa norma per se viola el articulo 2 de la Convencién
Americana, independientemente de que haya sido aplicada en el presente caso.

99. En conclusion, la Corte sefiala que la excepcion contenida en el articulo
114 bis citado infringe el articulo 2 de la Convencién por cuanto el Ecuador
no ha tomado las medidas adecuadas de derecho interno que permitan hacer
efectivo el derecho contemplado en el articulo 7.5 de la Convencidn. [...]

5. Declara que el dltimo pérrafo del articulo sin numeracién después del
articulo 114 del Cédigo Penal del Ecuador es violatorio del articulo 2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en concordancia con los
articulos 7.5 y 1.1 de la misma.

Afo y medio mas tarde, en el Caso Castillo Petruzzi vs. Perii (Sentencia de Fon-
do de 30 de mayo de 1999), declaré inconvencionales unas normas contenidas en
legislacién de emergencia:

207. Por otro lado, la Corte declara que las disposiciones contenidas en
la legislacion de emergencia adoptada por el Estado para hacer frente al
fenémeno del terrorismo, y en particular los Decretos-Leyes Nos. 25.475 v
25.659, aplicados a las victimas en el presente caso, infringen el articulo 2 de
la Convencidn, por cuanto el Estado no ha tomado las medidas adecuadas de
derecho interno que permitan hacer efectivos los derechos consagrados en la

> Que trata de la Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacién de leyes
violatorias de la Convencidn (arts. 1y 2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos),
Serie A, num. 14, parr. 36.
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mismay asilo declarala Corte. El deber general del articulo 2 de la Convencién
Americana implica la adopcién de medidas en dos vertientes. Por una parte,
la supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien
violacién a las garantias previstas en la Convencion. Por la otra, la expedicion
de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia
de dichas garantias. Evidentemente, el Estado no ha llevado a cabo, en lo que
atafie a las disposiciones aplicables al juicio de los inculpados, lo que debiera
realizar a la luz del articulo 2 de la Convencion. |...]

Puntos resolutivos: [...]

14. ordena al Estado adoptar las medidas apropiadas para reformar las nor-
mas que han sido declaradas violatorias de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos en la presente sentencia y asegurar el goce de los derechos
consagrados en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos a todas
las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion, sin excepcion alguna.

La Corte ha hecho lo propio respecto de leyes de amnistia, perdén e indulto, en
donde es emblematico el Caso Barrios Altos vs. Perti (Sentencia de Fondo de 3 de
septiembre de 2001):

44. Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes
de autoamnistia y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, las
mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden seguir represen-
tando un obstaculo para la investigacion de los hechos que constituyen este
caso ni para la identificacidn y el castigo de los responsables, ni puedan tener
igual o similar impacto respecto de otros casos de violacion de los derechos
consagrados en la Convencién Americana acontecidos en el Perd. [...]

Decide: [...]

4. Declarar que las leyes de amnistia N° 26479 y N° 26492 son incompatibles
con la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y, en consecuencia,
carecen de efectos juridicos.

También en el punto resolutivo 11 del Caso Gelman vs. Uruguay (Sentencia de
24 de febrero de 2011) se lee:

El Estado debe garantizar que la Ley de Caducidad de la Pretension Puniti-
va del Estado, al carecer de efectos por su incompatibilidad con la Convencion
Americana y la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, en cuanto puede impedir u obstaculizar la investigacion y eventual
sancion de los responsables de graves violaciones de derechos humanos, no
vuelva a representar un obstaculo para la investigacion de los hechos materia
de autos y para la identificacion y, si procede, sancion de los responsables de
los mismos, de conformidad con los parrafos 253 y 254 de la Sentencia.
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No menos importante ha sido lo hecho por la Corte respecto de las normas que
establecen pena de muerte a partir del Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros
vs. Trinidad y Tobago (Sentencia de 21 de junio de 2002):

116. La Corte estima que aun cuando no se ha ejecutado a 31 de las presun-
tas victimas en este caso, es posible declarar una violacién del articulo 2 de la
Convencion, en virtud de que la sola existencia de la Ley de Delitos contra la
Persona es per se violatoria de esa disposicion convencional. Dicha posicién
esta conforme con la Opinién Consultiva OC-14/94 de esta Corte, de acuerdo
con la cual “en el caso de las leyes de aplicacion inmediata, [...] la violacion
delos derechos humanos, individual o colectiva, se produce por el solo hecho
de su expedicion”.

117. De lo anterior se infiere que en virtud de que Trinidad y Tobago no ha
adecuado su legislacion a la Convencion, ha incumplido la obligacion impuesta
alos Estados partes por el articulo 2 de la misma. [...]

Puntos resolutivos: [...]

8. que el Estado debe abstenerse de aplicar la Ley de Delitos contra la Per-
sona de 1925 y, dentro de un plazo razonable, debe modificarla adecuandola
a las normas internacionales de proteccion de los derechos humanos, en los
términos expuestos en el parrafo 212 de la presente Sentencia;

Pero no solo han sido objeto de control de convencionalidad normas internas
de caracter administrativo o legislativo, sino también constitucionales, como la
que establecia la Constitucion chilena sobre censura previa (art. 19, num. 12) y que
generd el Caso La Ultima Tentacion de Cristo vs. Chile, en el que la Corte IDH deci-
di6 que “4. el Estado debe modificar su ordenamiento juridico interno, en un plazo
razonable, con el fin de suprimir la censura previa para permitir la exhibicién de la
pelicula ‘La Ultima Tentacién de Cristo, y debe rendir a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, dentro de un plazo de seis meses a partir de la notificacion de
la presente Sentencia, un informe sobre las medidas tomadas a ese respecto” (Sen-
tencia de 5 de febrero de 2001).

2.2. Controly corpus iuris de derechos humanos

A pesar de que en la Opinién Consultiva OC-16/99 se habla de corpus iuris del
DIDH, no parece descaminado sugerir que, para efectos del control de conven-
cionalidad, ese corpus iuris cobije, ademas, el DIH, el derecho penal internacional
y el derecho de los refugiados —segun alguna clasificacion adicional que suele ha-
cerse—. Para simplificar, se usara la expresion corpus iuris de DD. HH.

En el actual estado de la evolucidn del control de convencionalidad, parece claro
que ademas de las normas pertinentes, la jurisprudencia y la doctrina autorizada
hacen parte del conjunto de herramientas juridicas de las que se sirve quien ejer-
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ce el control. Con frecuencia, la Corte IDH recurre no solo a normas del sistema
interamericano, sino a las de otros sistemas —universal y europeo, p. €j.- y, por su-
puesto, a los entendimientos que autoritativamente se han dado a las mismas en la
jurisprudencia y doctrina pertinente.

De otro lado, para la Corte IDH esta superado el debate acerca de silos Estados
partes deben obedecer solo las sentencias que le conciernen —cosa juzgada interna-
cional- o todas las proferidas en asuntos contenciosos. Al efecto parece suficiente
citar lo dicho por la Corte en la Resolucion de marzo 20 de 2013 en la Supervision
de Cumplimiento de Sentencia dentro del Caso Gelman vs. Uruguay:

68. [...] cuando existe una sentencia internacional dictada con caracter de
cosa juzgada respecto de un Estado que ha sido parte en el caso sometido a la
jurisdiccion dela Corte Interamericana, todos sus drganos, incluidos sus jueces
y 6rganos vinculados a la administracion de justicia, también estan sometidos
al tratado y ala sentencia de este Tribunal, lo cual les obliga a velar para quelos
efectos de las disposiciones de la Convencion y, consecuentemente, las deci-
siones de la Corte Interamericana, no se vean mermados por la aplicacion de
normas contrarias a su objeto y fin o por decisiones judiciales o administrativas
que hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de la sentencia. Es decir, en
este supuesto, se esta en presencia de cosa juzgada internacional, en razon de
lo cual el Estado esta obligado a cumplir y aplicar la sentencia.

69 [...] ensituaciones y casos en que el Estado concernido no ha sido parte
en el proceso internacional en que fue establecida determinada jurisprudencia,
por el solo hecho de ser Parte en la Convencién Americana, todas sus auto-
ridades publicas y todos sus drganos, incluidas las instancias democraticas,
jueces y demas 6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos los
niveles, estan obligados por el tratado, por lo cual deben ejercer, en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspon-
dientes, un control de convencionalidad tanto en la emision y aplicacion de
normas, en cuanto a su validez y compatibilidad con la Convencién, como
en la determinacion, juzgamiento y resolucién de situaciones particulares y
casos concretos, teniendo en cuenta el propio tratado y, segin corresponda,
los precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte Interamericana.

Con todo, no esta de mas recordar que no todos los Estados parte de la Conven-
cion tienen el mismo entendimiento que al tema le da la Corte, como lo muestra el
caso colombiano en la sentencia que se cita adelante (nota 26).

2.3. El control“en el ambito de sus competencias”
Esta precision hecha por primera vez en el Caso Trabajadores Cesados del Con-

greso (supra nota 8) es de suma importancia, pues esta directamente dirigida a
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las autoridades locales a cuyo cargo se encuentra en primer lugar el control de
convencionalidad y no es otra cosa que, como antes se indico, el reconocimiento
por la Corte IDH de los limites juridicos con los que eventualmente deben lidiar
quienes apliquen el control.

Aunque en el voto razonado a la sentencia del Caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México, parr. 39, el juez Eduardo Ferrer-MacGregor no ve una limitante en
el tema sino una manera de graduar el control de convencionalidad —concretamente
lo que denomina el control difuso de convencionalidad-, ala postre el resultado de
su razonamiento conduce a que el control de convencionalidad, al ser aplicado en
un Estado parte, se encuentra limitado: “el grado de intensidad del ’control difuso
de convencionalidad " disminuye en aquellos sistemas donde no se permite el "con-
trol difuso de constitucionalidad " y, por consiguiente, no todos los jueces tienen la
facultad de dejar de aplicar una ley al caso concreto” (parr. 37).

El asunto toca entonces directamente con el modelo de control juridico que
posee cada pais miembro de la OEA. Y si bien la Corte IDH ha recordado que “[1]a
Convencién Americana no impone un modelo especifico para realizar un control
de constitucionalidad y convencionalidad’,?* de modo que el mismo se puede ejercer
aun por paises que no posean tribunales constitucionales, es claro que un modelo
de control amplio, flexible y garantista facilita mas la tarea que uno inexistente o
estrecho, rigido y formalista.

Asi, Estados parte como Colombia ven favorecida la aplicacion del control de
convencionalidad por la existencia de un control mixto de constitucionalidad, en
donde esa mixtura se expresa de varias formas: de un lado, el control normativo
concentrado es compartido por dos altas cortes —la Corte Constitucional (compe-
tencia taxativa) y el Consejo de Estado (competencia residual)- y, de otro, el con-
trol difuso es ejercido por cualquier autoridad —especialmente los jueces de todas
las jerarquias: desde la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado hasta los
jueces municipales—. Del mismo modo y como adelante se mostrara, el control de
convencionalidad suele estar presente en los escenarios de control concentrado y
difuso en las altas cortes colombianas.?

No es dificil imaginar que en aquellos Estados en donde el modelo de control
normativo sea mas restringido —v. gr. en Bolivia, Chile, Costa Rica, El Salvador,
Honduras, Panama o Paraguay y Uruguay en donde el control solo es concentrado-,
el control de convencionalidad por fuera de las altas esferas judiciales puede dificul-
tarse, lo que no indica que sea imposible. El modo como opera entonces el control
de constitucionalidad en cada Estado parte puede ser un buen medidor de lo que

*2 Caso Liakat Ali Alibus vs. Suriname, Sentencia de 30 de enero de 2014.

3 Faltan estudios e informacion acerca de la forma como operan en otros niveles de la
jerarquia judicial, lo que no quiere decir que no se haga.
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podria pasar con el control de convencionalidad y no se ve que uno pueda avanzar
sin el otro. De ahi que el debate en este punto se vea un tanto estéril.>

En suma, puede decirse que actualmente el control de convencionalidad ejercido

por la Corte IDH se identifica, basicamente, por lo siguiente:

« Esun control objetivo, en la medida en que apunta al ajuste de los ordena-
mientos juridicos internos —con afectacion de su validez o de su hermenéu-
tica—, por ser contrarios ala CADH. El ajuste puede ser por accién —cuando
se declara la incompatibilidad de una norma interna con la Convencién-,
por omision —cuando se ordena legislar en algiin tema- o por correccion
—cuando se dispone interpretar en el sentido en que lo hace la Corte IDH-.

« No solo las partes contendientes pueden activarlo, sino que también puede
ser objeto de ejercicio oficioso.

« Tiene vocacién expansiva en la medida en que no es de uso exclusivo de la
Corte IDH, sino de las autoridades y en especial de los jueces de los Estados
que han suscrito la CADH y muy particularmente aquellos sometidos a la
jurisdiccion de la Corte.

« Dicha expansion, sin embargo, esta fuertemente asociada al modelo de
control de normas -control de constitucionalidad, especialmente- que
cada Estado parte posea.

« Tiene vocacion comprehensiva pues no se agota en la sola CADH, sino que
abarca todo el corpus iuris de derechos humanos.

o El caricter subsidiario del sistema interamericano de DD. HH. comporta
que los jueces nacionales sean los primeros en hacer uso del control de con-
vencionalidad, sin perjuicio de que otras autoridades internas igualmente
lo apliquen.

o La pretension integradora del sistema interamericano de DD. HH. impone
que, prima facie, el entendimiento autorizado dado por la Corte IDH a la
CADH sea tomado en consideracion por los jueces internos, sin perjuicio
de un didlogo jurisprudencial simétrico.

3. ¢En qué sentido debe afirmarse
que hay control de convencionalidad en Colombia?

La Constitucion Politica de 1991 impuso un importante giro normativo relativo al
peso del DIDH en Colombia, el que fue particularmente desarrollado por la Cor-
te Constitucional a través del bloque de constitucionalidad, figura que permitié
aplicar articuladamente tanto las normas de derecho interno como las internacio-
nales. No son pocos los casos en los que la Corte colombiana, desde su entrada
en funcionamiento en 1992, ha utilizado los tratados de derechos humanos para

>4 Con todo, la fuerza de este debate puede verse en Brewer-Carfas, op. cit., pp. 62 a 65.
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ejercer el control abstracto de constitucionalidad, esto es, respecto de normas de
rango legal y reglamentario.”” Un ejemplo reciente de este uso puede verse en la
Sentencia C-500 de 2014,>° en donde, ademds, la Corte Constitucional avanzé
en dos cosas importantes: dedujo de los argumentos de la demanda el cargo de
inconvencionalidad (parr. 7.1.1) y consider6 viable, aunque excepcionalmente, la
obligatoriedad de los fallos de la Corte IDH en los que el Estado colombiano no
haya sido parte (conclusion 2.6):

7.1.1. A pesar de que en la formulacién de los cargos el demandante no
invoca como vulnerado el articulo 23 de la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos, el contenido de la argumentacion evidencia que su ataque se
funda en esa infraccién y, por esa via, en la violacion del 93 de la Constitucion.

[...]

2.6. Finalmente, en relaciéon con el ultimo de los problemas planteados,
este Tribunal concluy6 que los pronunciamientos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos solo pueden obligar al Estado colombiano cuando
éste ha sido parte en el respectivo proceso. No obstante, podria considerarse
hipotéticamente la posibilidad de reabrir un asunto previamente examinado
por la Corte Constitucional, en aquellos casos en los cuales: (i) el parametro

* Para un recuento del avance del control normativo por la via del bloque de constitu-
cionalidad, ver Rodrigo Uprimny Yepes, “El bloque de constitucionalidad en Colombia. Un
analisis jurisprudencial y un ensayo de sistematizacion doctrinal’, en Daniel O 'Donnell, Mar-
garita Inés Uprimny Yepes y Alejandro Valencia Villa (comps.), Compilacion de jurisprudencia
y doctrina nacional e internacional. Derechos humanos, derecho internacional humanitario y
derecho penal internacional, vol. I, Bogotd, OACNUDH, 2001, pp. 97 a 154. En contraste, antes
de la Constitucion de 1991 la aplicacion judicial de tratados de derechos humanos era “casi
inexistente”, como lo demostro la investigacion por muestreo hecha en Bogota por el inmolado
magistrado colombiano Carlos E. Valencia Garcia, “Legislacion y jurisprudencia colombiana
en los instrumentos internacionales de proteccién de derechos humanos’, en Gustavo Ga-
116n Giraldo (comp.), Espacios internacionales para la justicia colombiana, Bogotd, Comision
Andina de Juristas, Seccional Colombiana, pp. 109 a 119. De hecho, la propia Corte Suprema
de Justicia colombiana, entonces a cargo del control abstracto de constitucionalidad, llegé a
afirmar: “En los procesos de inexequibilidad la confrontacién de las normas acusadas para
calificar su validez s6lo puede ser hecha con las disposiciones de la Carta Constitucional y
nunca con normas de derecho internacional, pues la infraccion de éstas es extraiia a la juris-
diccién nacional de la Corte, plantea problemas interestatales, que escapan a su competencia
y no implican violacion directa de la Constitucion” (Sentencia de 10 de diciembre de 1981,
reiterada en sentencias de agosto 15 de 1985 y diciembre 1 de 1988; citada en el texto de Valencia
Garcia, p. 111).

26 Alli concluyé la Corte colombiana: “2.5. La decisién de declarar conforme a la Consti-
tucién, una competencia disciplinaria para imponer la sancién de destitucion e inhabilidad
general en los supuestos previstos por el numeral 1 del articulo 44 de la Ley 734 de 2002, cons-
tituye un desarrollo directo del deber constitucional e internacional del Estado de adelantar
las actuaciones necesarias para afianzar la moralidad administrativa y enfrentar eficazmente
la corrupcidn. Al respecto se consideraron en el analisis la Convencion Interamericana contra
la Corrupcidn, aprobada por el Congreso mediante la Ley 412 de 1997 y la Convencidn de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién aprobada por el Congreso mediante la Ley 970 de 2005”
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de control haya sido una norma integrada al bloque de constitucionalidad en
sentido estricto; (ii) los pronunciamientos de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos hayan variado radicalmente y de forma clara el sentido de
la norma; (iii) la nueva interpretacion resulte compatible con la Constitucion
Politica; (iv) ofrezca un mayor grado de proteccion a los derechos, que el otor-
gado por la Constitucion; (v) se integre a la ratio decidendi de las decisiones de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos; y (vi) sea uniforme y reiterada.
Asi, el planteamiento del demandante segtin el cual la decisién adoptada por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Lépez Mendoza
vs. Venezuela”, impone variar la decisién adoptada en la sentencia C-028 de
2006, no se ajusta a las exigencias antes expuestas, por lo cual la hipotesis de
reexaminar las disposiciones amparadas por la cosa juzgada constitucional,
no resulta considerable.

Este puede considerarse el sentido fuerte de uso del control de convencionali-
dad -o control en sentido estricto, o tesis normativa del control-, en el que un juez
interno, en el marco de su competencia de control abstracto de normas juridicas
—Corte Constitucional o Consejo de Estado-, a través de una accién publica —como
la accién de inconstitucionalidad o la accién de nulidad por inconstitucionalidad
en Colombia-, utiliza los tratados internacionales —v. gr., la CADH- y su interpre-
tacion por organos autorizados —p. ej., la Corte IDH-, como parte del bloque de
constitucionalidad que debe enfrentar la norma objeto de control.

A la categoria de control en sentido estricto pertenece igualmente la inaplicacion
de normas juridicas a través de la llamada excepcidon de inconstitucionalidad o de
inconvencionalidad, realizada con un procedimiento semejante al que se toma en
cuenta al aplicar el bloque de constitucionalidad, pero ahora, como se sabe, con
efectos concretos e inter partes. Un par de ejemplos recientes ilustran lo dicho. En
la Sentencia T-111 de 2015, la Corte inaplicé una norma del régimen carcelario que
regulaba la visita de los detenidos en los siguientes términos:

Teniendo en cuenta que en este asunto la aplicacion de la disposicion refe-
rida genera efectos inconstitucionales y que se esta desconociendo de manera
directalos articulos 5, 42 y 44 de la Constitucion Politica y los articulos 16 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y 10 del Pacto Internacional
delos Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; esta Sala considera que, en
este caso concreto, debe inaplicarse el articulo 74 de la Ley 1709 de 2014 que
adiciond el articulo 112A de la Ley 65 de 1993, que establece que las personas
privadas de la libertad podran recibir visitas de nifios, nifias o adolescentes
que sean familiares de estas en el primer grado de consanguinidad, sin tener
en cuenta que pueden existir eventos, como el del accionante, en que a pesar de
no tener ese vinculo exigido en la disposicion, si se ha conformado un lazo o
unién familiar que debe ser igualmente protegido y garantizado por el Estado.
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También el Consejo de Estado inaplicé una regla del procedimiento civil colom-
biano que establece el rito para otorgar valor probatorio a ciertas pruebas:

No obstante, la Sala advierte que para casos como el presente donde esta
valorandose la ocurrencia de una ‘ejecucion extrajudicial” no puede seguir
aplicandose lo establecido en el CPC ajeno al respeto de las garantias de los
derechos humanos, dado que se estaria vulnerando la Convencién America-
na de Derechos Humanos al no garantizarse el acceso a la justicia en todo su
contenido como derecho humano reconocido constitucional y supraconsti-
tucionalmente, tal como se sostuvo en la sentencia del caso Manuel Cepeda
vs. Colombia.”

En esta misma categoria pueden incluirse las aplicaciones directas de los tratados
internacionales que afectan el ordenamiento interno. Uno de los casos emblematicos
de este escenario lo constituye la decision de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia colombiana que resolvio el caso de la masacre de 43 personas -y lesiones
a 45 mas- ocurrida en el municipio de Segovia-Antioquia en 1988. En la decision
preliminar que le permiti6 a la Corte Suprema avocar el conocimiento del caso,
se afirmo la configuracion de un crimen de lesa humanidad —Auto de mayo 13 de
2010-, para lo que argumento que “seria posible aplicar el contenido de un tratado
internacional reconocido por Colombia respecto de algtn delito alli prohibido y
sancionado, atin sin existir ley interna previa en dicho sentido, sin atentar contra el
principio de legalidad”

La definicidn del caso como crimen de lesa humanidad permitié a continuacién
a la Corte declarar su no prescriptibilidad, para lo cual aplicé la Convencion sobre
la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad,
de 1968, a pesar de que el Estado colombiano no habia ratificado dicho tratado, ni
entonces ni ahora. Razon¢ asi la Corte Suprema:

Debe tenerse en cuenta que las normas relativas a los derechos humanos
hacen parte del gran grupo de disposiciones de derecho internacional gene-
ral, las cuales son reconocidas como normas de ius cogens, razén por la cual,
aquellas son inderogables, imperativas (no dispositivas) e indisponibles, si-
tuacién que acontece con el principio de derecho internacional “sobre la im-
prescriptibilidad de los crimenes de guerra y lesa humanidad”, cuya vocacion
es universal, de donde se colige que la no adhesién al mismo por parte de un

%7 Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia de 19 de octubre de 2011, C. P. Jaime Orlando
Santofimio, Exp. 20241. Si bien en la parte resolutiva de la sentencia no se declaré formalmente
la inaplicacién —como habria sido lo esperado-, la consecuencia material de admisién de las
pruebas en el caso concreto, aplicando la CADH, permite afirmar que se trata de un ejemplo
de excepcion de inconvencionalidad.
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Estado no lo sustrae del cumplimiento de una norma internacional como
compromiso erga omnes adquirido para prevenir y erradicar graves violacio-
nes a los derechos humanos que desconocen la humanidad y su dignidad.*®

En suma, el control en sentido estricto se predica del ejercicio de competencias
internas de jueces habilitados tanto para sustraer normas del ordenamiento juridico
—control abstracto— como para inaplicarlas en casos particulares —control concreto-,
por considerarlas, en ambos eventos, contrarias a normas internacionales a las que
esta obligado el Estado.” Se trata de un control objetivo en el sentido mas conocido
del término, a saber, el que simplemente compara la extension, jerarquia y sentido
de los términos de cada una de las normas objeto de analisis.

Este es el entendimiento genuino de la expresion control de convencionalidad,
pues se trata de hacer valer la CADH vy su interpretacion autorizada por la Corte
IDH frente alos ordenamientos internos. Y es genuino también porque los primeros
llamados a hacer uso del control son los jueces internos, y sus decisiones tienen la
potestad de impactar directa e inmediatamente el ordenamiento juridico local —v.
gr., cuando en ejercicio del control convencional, como se vio, se inaplica una norma
interna-. Esto debe ser resaltado en la medida en que las 6rdenes impartidas por la
Corte IDH no solo no son de aplicacion inmediata, sino que atin deben enfrentar la
eventual pausa politica que suele imponerse a la ejecucion de sus sentencias.

Colombia entonces aplica como el que mas el control de convencionalidad en el
sentido indicado. En este punto solo resta desear que el impulso dado por las altas
cortes colombianas, no solo debe mantenerse sino fortalecerse y ampliar su cober-
tura, de modo que los demas jueces y autoridades publicas hagan lo propio cuando
ello sea necesario.

4. Aplicacion de la Convencion en Colombia

Hay usos diferentes de la CADH en Colombia y que han sido considerados, equi-
vocadamente, como control de convencionalidad. Si como se demostré -supra
apartado 2-, lo realizado por la Corte IDH es un control en sentido estricto, no
debe confundirse el control de convencionalidad con la aplicacion de la Conven-
cién. Cuando los jueces internos aplican la Constitucion, no por ello se dice que
ejercen un control constitucional. Para evitar trivializar la expresion control de
convencionalidad, debe preservarse bajo el significado de control en el sentido
estricto ya expuesto. Y lo que no quede cubierto por ese entendimiento debe en-
tenderse como uso o aplicacién de la Convencién.

28 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto de 13 de mayo de 2010, Rad.
33.118, ponente: Maria del Rosario Gonzélez de Lemos.

% Control que bien puede llevar también a declarar la compatibilidad normativa.
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El uso de la Convencién en la adjudicacion judicial -y por extension del corpus
iuris de derechos humanos, se insiste—, no tiene mucha diferencia del uso de la Cons-
titucion local. Se trata de un uso argumentativo que le da mayor legitimacién a la
decision, y que normalmente se expresa citando no solo una determinada norma,
sino lo que de ella se ha dicho por los 6rganos autorizados como la Corte IDH. Pero
ello no es genuinamente un control de convencionalidad.

Y sibien no son asuntos excluyentes, es necesario distinguir los dos escenarios de
uso de la Convencién: uno como parte o expresion del control de convencionalidad
y otro como categoria argumentativa o de fundamentacién de una cierta decision.
No hacerlo, ha llevado a que en Colombia se hable equivocamente de control de
convencionalidad en un tipico escenario argumentativo:

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

De vieja data el Consejo de Estado ha utilizado como apoyo argumentativo
normas de cardcter internacional, sin que por ello se hable de control de conven-
cionalidad:

Dicha conducta estd proscrita en disposiciones de orden internacional
ratificadas por el Estado, como en el articulo 2° del Protocolo adicional a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccién de las
victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo II),
realizado en Ginebra el 8 de junio de 1977, incorporado ala legislacion interna
por la Ley 171 del 16 de diciembre de 1994 y por el articulo 75 del Protocolo
Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 relativo a la
proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales (Proto-
colo I). El articulo 2 de la Convencién Interamericana sobre la Desaparicion

3% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia de 21 de noviembre de
2013, Exp. 29764, C. P. Enrique Gil Botero.
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Forzada define esta conducta como “la privacion de la libertad a una o més
personas.®

Y a pesar de que son muchos los casos en donde las altas cortes colombianas re-
piten esta formula, esto es que se apoyan argumentativamente en el corpus iuris de
derechos humanos, sin afirmar que ejercen el control de convencionalidad,* alguna
doctrina interna insiste en calificar como tal dicho ejercicio. Asi, en un estudio hecho
sobre el control de convencionalidad y la responsabilidad del Estado, luego de citar
varios casos de condena al Estado colombiano en donde se dan razones apoyadas
en distintas normas internacionales y entendimientos autorizados de las mismas,
“supuestos en los que se ha dado cumplimiento al control de convencionalidad
material en la jurisprudencia en la que se declara la responsabilidad administrati-
vay patrimonial del Estado” —sefala el autor—, concluye afirmando: “El control de
convencionalidad, entendido como principio, o0 como herramienta a disposicion
deljuez interno de cada Estado, tiene una multiplicidad de escenarios de aplicacion
cuando se trata de establecer la responsabilidad estatal”s?

El uso argumentativo de la Convencion podria entenderse como una suerte de
control de convencionalidad en sentido lato o débil a efectos de admitir la categoria
de control subjetivo, que algiin sector de la doctrina ha querido incluir. Pero esta ca-
tegoria también suele utilizarse para identificar lo que antes se llam¢é control estricto
en la modalidad de control concreto, esto es, cuando con el apoyo de la Convencién
se inaplica una norma interna en un caso con efectos inter partes y no erga omnes
como ocurre con el control abstracto.

De modo que lo mas apropiado parece ser abandonar las distinciones de control
estricto y lato —fuerte/débil-, y también las de objetivo y subjetivo, por la multiplici-
dad de entendimientos que pueden tener, y reemplazarlas por las de control de con-
vencionalidad —a secas-y aplicacién de la Convencion, para entender con el primero
el control normativo genuino ya explicado y con el segundo el uso argumentativo
de la Convencién. Parece una nocién mas acorde no solo con nuestras intuiciones,

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 28 de noviembre de 2002, Exp. 12812,
C. P. Ricardo Hoyos Duque.

3 No es exagerado afirmar que en la mayoria de sentencias de revision de acciones de
tutela, la Corte Constitucional suele apoyar sus argumentos en normas y jurisprudencia in-
ternacional; y es una tendencia cada vez mas fuerte que hagan lo propio tanto el Consejo de
Estado como la Corte Suprema de Justicia en los ambitos de sus respectivas competencias.

3 Jaime Orlando Santofimio Gamboa, “La clausula constitucional de la responsabilidad
del Estado: estructura, régimen y el principio de convencionalidad como pilar de su construc-
cién dogmatica’, en Control de convencionalidad y responsabilidad del Estado, op. cit., pp. 128
a 350. Los casos referidos aparecen en el apartado V: Breve estudio de la responsabilidad del
Estado y dela aplicacion del control de convencionalidad (pp. 316 y ss.) y la conclusion que se
cita en la p. 349. Hay que agregar que, en conversacion personal con este autor, afirmé haber
atemperado su posicion, lo que sera objeto de explicacién en una publicacién de proxima
aparicion.
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sino con los entendimientos que suelen darse a instituciones semejantes como el
control de constitucionalidad y con la practica constitucional de paises que, como
Colombia, poseen un control normativo mixto.>*

A manera de conclusion de todo lo dicho, lo decisivo es afirmar que tanto el
control de convencionalidad como la aplicacion del corpus iuris de derechos hu-
manos en Colombia gozan de buena salud. Es necesario, sin embargo, que todas las
autoridades y en especial los jueces en general, encuentren en lo hecho por las altas
cortes colombianas un incentivo para avanzar en la adjudicacion judicial en linea
con el derecho internacional.
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