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INTRODUCCION

La teoria juridica del control de convencionalidad representa un mecanismo
audaz creado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante CrIDH) para garantizar el efecto Gtil y la finalidad pro homine de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos al interior de los Estados

gue han suscrito y ratificado dicho instrumento internacional.

Este concepto pese a que solo fue introducido a partir del afio 2006 al
estudiarse la responsabilidad internacional del Estado de Chile en el caso
Almonacid Arellano y Otros, ha sido una constante en el analisis juridico del
enunciado Tribunal Internacional que ha permitido un desarrollo interpretativo
de las obligaciones estipuladas en los articulos 1.1 y 2 del Pacto de San José
de Costa Rica, a tal punto que los doctrinantes en materia de derecho
internacional de derechos humanos no solo lo identifican como un
mecanismo que propende por la adopcion de una interpretacion armonica de
las normas internas de cada Estado con los estandares internacionales de
proteccion de Derechos Humanos, sino también como un concepto

problematico al momento de la aplicacion interna en cada Estado.

Lo anterior en razén a que este nuevo concepto juridico conlleva la
aplicacion del Derecho Internacional, especificamente el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos con sus correspondientes fuentes al
interior de los Estados, lo cual comporta una ampliacion en las fuentes del
derecho y un nuevo paradigma en la interpretacion y aplicacion de las
normas, los principios y los valores que fundamentan los ordenamientos
juridicos de los Estados Parte de la Convencion Americana que
esencialmente ven en su Carta o Constitucion Politica la norma juridica de

mayor jerarquia.



El Estado Colombiano no es ajeno a este nuevo paradigma juridico, habida
cuenta que aprobd la Convencién Americana mediante la Ley 16 de 1972 y
ratifico dicho tratado internacional el 28 de mayo de 1973, de alli que las
obligaciones en ella establecidas deban ser cabalmente cumplidas por el
Estado, en virtud del principio de buena fe y pacta sunt servanda que
gobierna el derecho de los tratados, lo cual implica que la obligacién de
respeto, garantia y el deber de adecuacion de la disposiciones del derecho
interno que sustentan la aplicacion del control de convencionalidad, se
constituye en un mandato para todas las autoridades publicas que
representan al Estado, pues son estos quienes deben velar porque los
efectos de las disposiciones del Pacto de San José no se vean mermados o

menoscabados.

Adicionalmente, el Estado Colombiano reconocié el 21 de junio de 1985 la
jurisdicciéon de la CrIDH, intérprete ultima y autorizada del Pacto de San José,
razon por la cual, debe dar aplicacion a los parametros y estandares fijados
por ésta, en cumplimiento de las obligaciones de proteccion y respeto de los
derechos humanos, habida cuenta que el incumplimiento de las obligaciones
internacionales y las violaciones de los derechos humanos, conlleva la
declaratoria de responsabilidad internacional del Estado, que no solo afecta
el aspecto econdémico y politico del pais, sino también las relaciones
internaciones con los deméas Estados que se han comprometido a garantizar
el estdndar de dignidad humana recogido en la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos.

Precisamente el Estado Colombiano en los afios 2006 al 2015 fue
condenado por la CrIDH en 15 oportunidades, lo cual nos enfrenta al objetivo
de establecer si la autoridad judicial que por antonomasia conoci6 de
los casos de muertes de personas en el marco del conflicto armado y

donde se debatio la responsabilidad extracontractual y patrimonial del



Estado, como lo es el Consejo de Estado, aplico el control de
convencionalidad en las sentencias que profirié con dichos supuestos
facticos desde la anualidad 2006 a 2015, habida cuenta que esas
circunstancias fueron las que en su gran mayoria se plantearon en la
instancia internacional donde se declard la responsabilidad internacional de
Colombia.

Para el efecto, en el capitulo primero se analiza la incorporacion del
derecho internacional de los derechos humanos en el ordenamiento juridico
interno del Estado Colombiano, realizando un recorrido histérico desde la
institucionalizacién y positivizacion de los derechos humanos, las fuentes, la
naturaleza y los principios del derecho de los tratados, la estructura del
sistema interamericano hasta el constitucionalismo moderno y la jerarquia
atribuida a los tratados de derechos humanos en Colombia, a fin de
evidenciar que independientemente del sistema de incorporacién que se
adopte, el Estado no solamente se encuentra sometido a las normas
juridicas internas sino también a las obligaciones que soberanamente
adquiere a través de la suscripcion vy ratificacion de los tratados

internacionales.

Seguidamente el capitulo segundo aborda el estudio del origen del Control
de Convencionalidad, la conceptualizacion del término a partir de dos fases
plenamente identificadas en la jurisprudencia convencional: la represiva y la
constructiva; su clasificacion y los parametros para su aplicacion desde el
punto de vista competencial de la CrIDH (Control concentrado) y de los
organos judiciales domeésticos (Control difuso), resaltando la ampliacion de
competencias que se presentd a partir del caso Cabrera Garcia y Montiel
Flérez vs. México, y el caso Gelman vs. Uruguay, donde se atribuyd la

obligacion de aplicar dicho control a todas las autoridades publicas del



Estado dentro del marco de sus respectivas competencias y regulaciones

procesales internas.

Lo anterior, nos lleva a exponer en el capitulo tercero las razones por las
cuales el Estado es el primer garante de la aplicacion del control de
convencionalidad y por ello los jueces nacionales son jueces de
convencionalidad en el marco de sus competencias y las regulaciones
procesales internas, pues el modelo de control de constitucionalidad
adoptado en Colombia y el principio de supremacia constitucional no impide
su aplicacion. Igualmente, se explican los parametros que reflejan la
adopcion del control de convencionalidad en las decisiones judiciales, habida
cuenta que son las autoridades judiciales las que efectivizan el cumplimiento
del deber de adecuacién regulado en el articulo 2 de la Convencion
Americana, mediante la aplicacion e interpretacion de las normas internas

desde una perspectiva de derechos humanos.

A continuacion, el cuarto capitulo analiza bajo la técnica hermenéutica de
andlisis de precedentes jurisprudenciales la aplicaciéon del control de
convencionalidad en las sentencias proferidas por el Consejo de Estado en
los casos de violacion del derecho a la vida fisica (muerte) en el marco del
conflicto armado, emitidas en el periodo 2006 a 2015, para establecer a partir
de los parametros arriba enunciados, si efectivamente esta Corporacion
Judicial que conoce por excelencia los casos de graves violaciones a

derechos humanos, da aplicacion al pluricitado control.

Para llevar a cabo dicha labor inicialmente se construyd un instrumento o
ficha que contenia los parametros que permitian identificar la aplicacion del
control de convencionalidad en las 272 sentencias que cumplieron con los
presupuestos facticos planteados y que fueron seleccionadas de un total de

1259 providencias remitidas por la seccion tercera del Consejo de Estado y



posteriormente se consolidaron los resultados obtenidos desde un enfoque

cualitativo y comparativo.

Finalmente, es importante advertir que esta investigacion tiene un analisis
tedrico de tipo descriptivo, cualitativo y hermenéutico, en donde se examinan
los conceptos tedricos que sustentan las interacciones entre el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho interno de los Estados,
con especial enfoque en la teoria del control de convencionalidad como
mecanismo para garantizar la efectividad de la Carta Interamericana y su
aplicacién en las decisiones judiciales de uno de las autoridades de mayor
representatividad del Estado como lo es la Rama Judicial a través del

Consejo de Estado.
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Capitulo |

1. INCORPORACION DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO INTERNO EN
EL ESTADO COLOMBIANO.

1.1. Internacionalizacién de los Derechos Humanos

1.1.1. Institucionalizacion y positivizacion de los derechos humanos.

El anhelo de todas las sociedades de alcanzar el respeto y garantia de los
derechos humanos y que hoy por hoy se reconoce como consenso en la
comunidad internacional a través de la creacién de sistemas de proteccion
de derechos humanos basados en tratados o instrumentos a los cuales se
obligan voluntariamente los Estados, surgié de algunos acontecimientos que
a lo largo de la historia consolidaron lo que hoy se conoce como el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos.

En efecto, la creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas en 1945
como reaccion a la Segunda Guerra Mundial, es el acontecimiento historico
que dio paso a la conformacién de un Derecho de los derechos humanos. No
obstante con anterioridad a este momento, existieron otros referentes tanto
en los escenarios locales como internacionales, que dieron inicio a la

positivizacion de los derechos humanos.

Uno de esos principales referentes locales que tuvo, y adn conserva,
repercusiones internacionales, son las conocidas declaraciones de derechos
del Reino Unido. La Carta Magna firmada el 15 de junio de 1215, la Petition
of Right de 1628, el Habeas Corpus Act de 1679, y la Bill of Rights 1689, si

bien no pueden ser consideradas como verdaderas cartas de derechos con
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vocacion universal, pues basta con leer su contenido para evidenciar que las
mismas estaban dirigidas en favor del Parlamento o la burguesia inglesa, si
consolidaron en el derecho anglosajon una cultura de los derechos basicos
del hombre al reconocer algunos derechos que sirvieron de inspiracion para
otras declaraciones de derechos que hoy son considerados derechos

humanos.

Derechos como la libertad eclesiastica, la proporcionalidad de la pena, el
derecho de acceso a la justicia y el debido proceso legal, fueron algunas de
las prerrogativas que reconocia la Carta Magna. La prohibicion de las
prisiones arbitrarias, incluso si provenian de cualquier autoridad real, en pro
de la libertad individual, fue una de las principales demandas de la Petition of
Right, que dio paso a que en el Habeas Corpus Act se reglamentara el
procedimiento del habeas corpus estableciendo como reglas de ese
procedimiento la de presentar al detenido al juez dentro de unos
determinados plazos y el deber de la autoridad de informar la causa de la
prision al juez. Por su parte la Bill of Rights, ademéas de cambiar el sistema
constitucional inglés estableciendo la supremacia del parlamento sobre el
monarca, también establecié derechos como las elecciones libres para el
parlamento que se traduce en la libertad politica de sus ciudadanos, la
libertad de expresion, el derecho de peticion a los 6rganos publicos, la
prohibicién de penas crueles y la prohibicion de penas sin la formacién de la
culpa del imputado.

Otros referentes importantes en el desarrollo de los derechos humanos, son

las revoluciones americana y francesa.

La Declaracién de Virginia del 12 de junio de 1776 y posteriormente la
Declaracion de Independencia de los Estados Unidos del 4 de julio de 1776,

proclaman la igualdad de todos los hombres y la existencia de derechos
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inherentes e inalienables del ser humano. Estas declaraciones, junto a la
Carta de derechos compuesta por las primeras diez enmiendas a la
Constitucion de los Estados Unidos que entraron en vigor en 1791, fueron
aportes trascendentales en la consolidacion de los derechos humanos en
tanto que las declaraciones les atribuyen tales derechos a todos los seres
humanos, esto es, las prerrogativas alli contenidas estan dirigidas a toda la
humanidad y no a una sociedad especifica como se evidenciaba en las
cartas de derechos de los ingleses, y las mencionadas enmiendas consagran
derechos como la libertad de expresion, la libertad religiosa, el derecho de
reunirse, la libertad de peticién y prohiben el castigo cruel y la obligacién de

autoincriminarse.

Por su parte, como consecuencia de las grandes luchas de los franceses,
en 1789 se creo6 uno de los documentos mas importantes de la historia de los
derechos humanos, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano. Esta Declaracién se funda en el respeto y la igualdad de toda
persona lo que le otorga un alcance universal mas alla de los franceses pues
esta dirigida a toda la humanidad, establece derechos individuales como la
libertad, la propiedad, la seguridad, la resistencia a la opresion, la
participacion politica, la presuncion de inocencia, la libertad de pensamiento,
la libertad religiosa y la libertad de expresion, y regula en su articulo 16
premisas como que “Toda Sociedad en la cual la garantia de los derechos no
esta asegurada ni la separacion de poderes establecida, no tiene
Constitucion”, significando entonces que el fin del Estado es la proteccion y

garantia de los derechos de todas las personas.

Ya en el escenario internacional propiamente dicho, el primer fenbmeno que
generd un pronunciamiento de la comunidad internacional, incluso antes de
la creacion de la Sociedad de Naciones en 1919, fue la esclavitud

(O'Donnell, 2001), de alli que en 1814 el Tratado de Paris haya reconocido
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la necesidad de eliminar el trato de esclavos y el Tratado de Viena,
promulgado un afio méas tarde, haya condenado el tréfico de esclavos, lo que
se prohibié expresamente en el Tratado de Bruselas de 1890 (O Donnell,
2001).

Posteriormente surgieron nuevos instrumentos internacionales que
reflejaron la preocupacion de la comunidad de naciones por los derechos
humanos. Asi, en 1864 se celebro en la ciudad de Ginebra un convenio para
el mejoramiento de la suerte de los militares heridos en los ejércitos en
campafa, lo que junto con la Declaracion de Petesburgo de 1868 en donde
los paises firmantes renuncian al uso de balas explosivas o fulminantes, dan
paso a los cuatro convenios de Ginebra sobre el derecho internacional
humanitarios adoptados en la Convencion de la Haya de 1899. En el campo
social como consecuencia de la revolucion industrial y de las movimientos
obreros de la época que reclamaban una “legislacién internacional sobre los
derechos de los trabajadores” (O'Donnell, 2001, p. 43), se aprobd un
Protocolo sobe la edad minima para el trabajo en minas, que sirvié de
antesala a la creacion de la Organizacion Internacional del Trabajo en 1919
con el Tratado de Versalles que puso fin a la Primera Guerra Mundial y que

establecio la Sociedad de Naciones.

La Sociedad de Naciones tenia como finalidad velar por la paz y la
seguridad internacional (Tantalean Odar, 2015), y si bien la proteccion de los
derechos humanos no era uno de sus principales propdsitos, se adoptaron
algunas medidas de proteccibn a las minorias como los esclavos
(Convencion contra la Esclavitud de 1926), los refugiados, las mujeres y los
nifios (Convencion contra la trata de Mujeres de 1921 y Declaracion de los
Derechos de los nifios de 1923) (O Donnell, 2001).



14

Evidentemente la Sociedad de Naciones Unidas fracaso en su proposito, no
obstante inspir6 la creacion de la Organizacién de las Naciones Unidas como
el pacto entre las Naciones para evitar atrocidades como las acontecidas
durante la Segunda Guerra mundial, de alli que su finalidad ademas de
mantener la paz y la seguridad internacional, sea la de proteger los derechos
humanos, constituyéndose en el inicio formal del proceso de
institucionalizacién de los derechos humanos y la creacion de diferentes
instrumentos que componen el Derecho Internacional de los Derechos

Humanos.

La misma Carta de la ONU de 1945 que cre0 esta importante Organizacion,
contiene en su preambulo el reconocimiento de los derechos fundamentales
del hombre, la dignidad humana y la igualdad de derechos entre hombres y
mujeres, lo que refleja su propésito de promover y garantizar los derechos
humanos, intencién que empez6 a materializarse el 10 de diciembre de 1948
cuando la Asamblea General de la ONU aprob¢ la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, en cuyo primer articulo se establece que “Todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los

unos con los otros”.

Como en principio esta Declaracion carecia de fuerza vinculante para los
Estados, la misma Asamblea General de la ONU en el afio de 1966 adopto el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, como instrumentos que

consagran obligaciones especificas para los Estados.

La Declaracion Universal y los Pactos mencionados, conforman la llamada
“Carta Internacional de Derechos Humanos”, y a partir de este momento la

comunidad internacional ha adoptado diferentes tratados o instrumentos de
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derechos humanos y ha elaborado diferentes mecanismos para Su
proteccion.

Paralelamente en el ambito regional se ha desarrollado una normativa y
procedimientos importantes para la proteccion de los derechos humanos lo
que refleja el consenso de las naciones. Especificamente en América, este
proceso inicié con la adopcion por parte de la Asamblea General de la
Organizacion de los Estados Americanos de la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre el 30 de abril de 1948, incluso algunos
meses antes de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

La Carta de la OEA, firmada el mismo 30 de abril de 1948 y que dio origen
a esta Organizacion, ademas de consagrar en diversas secciones el respeto
por los derechos humanos, lo que demuestra el objetivo comdn de los
Estados, previo la creacion de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos como un 6rgano principal de esa Organizacion en su articulo 53,
cuya funcién central es la de “promover la observancia y la defensa de los
derechos humanos y de servir como 6rgano consultivo de la Organizacién en

esta materia” (articulo 106), no obstante se instaurd solo hasta 1959.

La falta de obligatoriedad de la Declaracion Americana para los Estados
miembros en ese momento, conllevé a que en 1969 se firmara la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos que reconoce en su gran mayoria los
mismos derechos consagrados en la Declaracién, ademas de otorgarle
competencia a la Comisiéon Interamericana para promover y proteger los
derechos de la Convencion, y de crear un tribunal internacional que conoce
de casos por violacion a los derechos humanos alli estipulados vy
responsabiliza a los Estados por el incumplimiento de las obligaciones que

prescribe, la CrIDH.
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En 1988 se suscribid el Protocolo de San Salvador que amplio el listado de
derechos protegidos internacionalmente al campo de los derechos
econdémicos, sociales y culturales, y a partir de alli han sido proferidos
diferentes instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos

en las Américas.

1.1.2. Estructura del Sistema Interamericano de Derechos Humanos

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos es el mecanismo juridico-
politico creado por la voluntad soberana de los Estados en el marco de la
OEA, para cumplir con el objetivo comun de todos los Estados de promover,

proteger y garantizar los derechos humanos en el continente.

Este Sistema se cimenta en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos como instrumento por excelencia en donde se encuentra
consignado el consenso de los derechos humanos a cuyo respeto y garantia
se obligan los Estados, y a partir del cual se hacen exigibles dichas
obligaciones a los Estados a través de juicios de responsabilidad
internacional. No obstante existen otros tratados interamericanos que hacen
parte del SIDH en los que descansa la proteccidon de los derechos humanos
en la region y que conforman el denominado “Corpus luris Interamericano”

sobre el cual se profundizara en las proximas lineas.

El Sistema Interamericano no cuenta con un érgano politico dedicado a los
derechos humanos como si lo tiene el sistema de la ONU con la Comisién de
Derechos Humanos (O’Donnell, 2004), no obstante, estd dotado de dos
organismos principales de naturaleza jurisdiccional y cuasi-jurisdiccional, la

CrIDH y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
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La CrIDH fue establecida por la CADH como un 6rgano competente para
‘conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados Partes en esta Convencion”
(articulo 33), siéndole adjudicada por la misma Convencién una competencia

consultiva y otra contenciosa.

En virtud de lo estipulado en su articulo 64, la CrIDH responde consultas
elevadas por los Estados miembros de la OEA u otros organos de la OEA
relativas a la interpretacion de la Convencion Americana y de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
Americanos, lo que conforme a la Opinion Consultiva 1 de 1982 cobija todo
tratado vigente en un Estado Americano y en el que “esté directamente
implicada la proteccion de los derechos humanos”, incluyendo la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en virtud de la
competencia que se atribuyd para interpretarla en la Opinion Consultiva 10
de 1989. Asi mismo, las consultas pueden versar sobre la compatibilidad de
una ley con la Convencién, en cuyo caso solo puede elevarla un Estado
miembro con respecto a su propia legislacion, entendiendo el término “ley”

conforme a lo estipulado en la Opinién Consultiva 6 de 1986.

En ejercicio de su funcion contenciosa, la CrIDH conoce de casos en los
que intervenga un Estado Parte que haya reconocido la competencia
contenciosa de la Corte (articulo 62 CADH) relacionados con la aplicacion de
la Convencion Americana y demas tratados sobre los cuales le haya sido
reconocida la facultad para velar por su cumplimiento. En ejercicio de esta
funcidén jurisdiccional la Corte profiere sentencias en donde analiza la
responsabilidad internacional de los Estados por la violacion de los derechos
consagrados en dichos instrumentos del Sistema Interamericano, interpreta
la norma convencional y el alcance de las obligaciones y derechos alli

contenidos, y de darse el caso, adopta las medidas de reparacion
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pertinentes. Adicionalmente y conforme a la facultad otorgada por el articulo
63.2 del Pacto de San José, la CrIDH puede adoptar medidas provisionales
en casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando sea necesario para

evitar dafos irreparables a las personas.

Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos es una
institucion que carece de competencia judicial pero a la que se encuentran
sometidos todos los Estados miembros de la OEA, incluso los Estados que
no son parte de la Convencion Americana, por tratarse de un 6rgano creado
en su Carta de constitucion, y cuyas funciones no se encuentran supeditadas
al reconocimiento de su competencia como si ocurre con la CrIDH, lo que le
permite conocer de las violaciones a los derechos contenidos en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre por parte de
los Estados miembros de la OEA, y de las violaciones a los derechos

convencionales en cabeza de los Estados parte de la Convencion.

Este organismo tiene como funcién principal, la de promover la observancia
y la defensa de los derechos humanos y de servir como 6rgano consultivo de
la Organizacién en esta materia (articulo 106 Carta de la OEA), y en tal
sentido, es la encargada de estimular la conciencia de los derechos humanos
en los pueblos de América (articulo 41, literal a, CADH), recibir las denuncias
0 quejas presentadas por cualquier persona o entidad no gubernamental
legalmente reconocida sobre violaciones de los derechos humanos
consagrados en la Convencion Americana (articulo 44 CADH), la Declaracién
Americana u otro instrumento conforme a lo dispuesto en su Reglamento y
Estatuto, solicita a los Estados que adopten medidas cautelares relacionadas
con “situaciones de gravedad y urgencia que presenten un riesgo de dafo
irreparable a las personas o al objeto de una peticion o caso pendiente ante
los 6rganos del Sistema Interamericano” (Articulo 25 Reglamento de la

CIDH), presenta recomendaciones a los Estados parte de la Convencion
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Americana en el tramite de una peticion individual (articulos 50 y 51 CADH),
y en general recomienda a los Estados miembros de la OEA la adopcion de
medidas progresivas en favor de los derechos humanos en la regién (articulo
41, literal b, CADH).

1.1.3. Principio de Subsidiaridad o Complementariedad

El principio de subsidiaridad, o también llamado de complementariedad, es
uno de los principios que subyace el Derecho internacional de los Derechos
Humanos en general, y que en el Sistema Interamericano encuentra Su
fundamento juridico en el preambulo de la Convencién Americana al
establecer que la proteccion internacional de los derechos esenciales del
hombre es de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la

gue ofrece el derecho interno de los Estados americanos.

El principio de subsidiariedad en el marco del DIDH supone que, no
obstante la existencia de normas y procedimientos internacionales
para la proteccién de los derechos humanos o precisamente en virtud
de ellos, es a los Estados a los que corresponde en primera instancia
respetar y hacer respetar tales derechos en el ambito de su
jurisdiccién y soOlo cuando éstos no han brindado una proteccion
adecuada o efectiva es que la jurisdiccion internacional (ahi donde
exista) puede y debe ejercer su competencia. (Toro, s.f., p. 24)

Lo anterior supone, desde la dimensién procesal del principio de
subsidiaridad (Santiago, 7 de agosto de 2013)!, que la responsabilidad
internacional de un Estado solo puede ser estudiada y decidida, después que

el Estado haya tenido la oportunidad de advertir en sede interna la violacion

! Segun este autor, existen dos dimensiones del principio de subsidiaridad, una dimension
sustantiva y una procesal.
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a un derecho humano y reparar a las victimas del dafio ocasionado, de tal
suerte, que si en sede interna se protegen los derechos humanos y se
resuelve satisfactoriamente esa presunta violacion, no es necesario acudir al
Sistema Interamericano para que apruebe o confirme tal situacion, dado que
la CrIDH no funge como un tribunal de casacion o apelacion ni constituye
una cuarta instancia (CrIDH, caso Las Palmeras Vs. Colombia, sentencia de
6 de diciembre de 2001, serie C No. 90, parrafo 33,y caso Tarazona Arrieta 'y
Otros Vs. Perq, sentencia de 15 de octubre de 2014, serie C No. 286, parrafo
136).

Y es que el DIDH no pretende sustituir al derecho nacional sino
complementarlo, y en consecuencia actla solo cuando este Ultimo es
ineficaz e insuficiente para garantizar el goce pleno de los derechos
humanos, pues como lo indico la CrIDH en el caso Acevedo Jaramillo y otros
Vs. Peru, sentencia de 24 de noviembre de 2006, serie C No. 157, parrafo
66, el Estado

es el principal garante de los derechos humanos de la personas, de
manera que, si se produce un acto violatorio de dichos derechos, es el
propio Estado quien tiene el deber de resolver el asunto a nivel interno
y, [en su caso,] reparar, antes de tener que responder ante instancias
internacionales como el Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos, lo cual deriva del caracter subsidiario que reviste
el proceso internacional frente a los sistemas nacionales de garantias

de los derechos humanos.

En virtud de este principio el articulo 46 de la Convencion Americana
dispuso como un requisito para que una peticion individual sea admitida por
la Comisiodn, “que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion

interna, conforme a los principios del Derecho Internacional generalmente
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reconocidos”, recursos que no solo deben existir formalmente sino que
deben ser adecuados y efectivos para la proteccion del derecho humano
conculcado y cuyas excepciones estan reguladas en la misma norma

convencional.

1.1.4. Obligaciones en materia de Derechos Humanos

El sistema interamericano de proteccion de derechos humanos “se
fundamenta en la responsabilidad internacional de los Estados que surge por
la violacion de los deberes establecidos en los tratados de derechos
humanos en vigor” (Rodriguez H., 2006, p. 70), de alli que los tratados de
derechos humanos que conforman el Corpus luris interamericano, y
especificamente la Convencion Americana defina en sus dos primeros
articulos las obligaciones que asumen los Estados al momento de decidir
voluntariamente y en ejercicio de su poder soberano, ratificar dicho
instrumento, y por cuyo cumplimiento deben velar todos los 6rganos del
Estado.

Asi, los articulos 1.1 y 2 del Pacto de San José establecen las obligaciones
de respetar y garantizar el pleno ejercicio de los derechos consagrados en la
Convencidn, y adecuar el ordenamiento juridico interno para hacer efectivos

tales derechos.

La primera obligacion consistente en respetar y garantizar el goce y pleno
ejercicio de los derechos humanos, constituye el fundamento genérico de la
proteccion de los derechos humanos (CrIDH, Caso Velasquez Rodriguez Vs.

Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988), y contiene un deber negativo y



22

un deber positivo para los Estados parte de la Convencion. En efecto,
cuando el articulo 1.1 establece la obligacion de respeto, en términos
generales supone una exigencia de “no hacer” aquello que pueda violar los
derechos humanos, o en otras palabras, no incurrir en conductas que
quebranten las normas del tratado. Asi las cosas, a través de esta obligacion
se ponen limites al poder del Estado, impidiendo su intromisién en atributos
inviolables de la persona humana, e inherentes a su dignidad, “Se trata de
esferas individuales que el Estado no puede vulnerar o en los que solo puede

penetrar limitadamente”.

Por su parte la obligacion de garantia, es una obligacion positiva que implica
la accion del Estado con miras a tomar medidas para asegurar el pleno
ejercicio y disfrute de los derechos humanos. Lo anterior supone el
reconocimiento de tales derechos al interior de cada Estado, aunque como lo
dijo la CrIDH en la sentencia ya referenciada, la sola existencia de normas en
sede interna que busquen su cumplimiento no es suficiente, debe existir “una
conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una
eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.”, de tal
suerte que el Estado debe organizar todo su aparato y estructura con miras a

cumplir las normas convencionales.

Esta obligacién positiva trae consigo el deber de los Estados de prevenir las
violaciones a los derechos humanos, investigar dichas violaciones, sancionar

a los responsables de las mismas y reparar sus consecuencias.

La primera obligacion de los Estados es la de prevenir, razonablemente, las

violaciones a los derechos humanos, y en palabras de la CrIDH

El deber de prevencion abarca todas aquellas medidas de caracter

juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la
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salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las
eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas
y tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de
acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacién de
indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales. No es
posible hacer una enumeracion detallada de esas medidas, que varian
segun el derecho de que se trate y segun las condiciones propias de
cada Estado Parte. Es claro, a su vez, que la obligacion de prevenir es
de medio o comportamiento y no se demuestra su incumplimiento por
el mero hecho de que un derecho haya sido violado. (CrIDH, caso

Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, parrafo 175)

No obstante, una vez ocurrida la violacion del derecho humano, surge para
el Estado la obligacion de investigar, y si el Estado actia de modo tal que la
violaciébn quede impune, esta incumpliendo su obligacién de garantizar el

libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.

La de investigar es, como la de prevenir, una obligacion de medio o
comportamiento que no es incumplida por el solo hecho de que la
investigacion no produzca un resultado satisfactorio. Sin embargo,
debe emprenderse con seriedad y no como una simple formalidad
condenada de antemano a ser infructuosa. Debe tener un sentido y
ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como
una simple gestion de intereses particulares, que dependa de la
iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la aportacion
privada de elementos probatorios, sin que la autoridad publica busque
efectivamente la verdad. Esta apreciacion es valida cualquiera sea el
agente al cual pueda eventualmente atribuirse la violacion, aun los
particulares, pues, si sus hechos no son investigados con seriedad,

resultarian, en cierto modo, auxiliados por el poder publico, lo que
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comprometeria la responsabilidad internacional del Estado. (CrIDH,
caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, péarrafo 177)

Por su parte, la obligacion de sancionar se materializa en la continuacién de
la investigacion de las violaciones a derechos humanos con miras a
sancionar a los responsables conforme al derecho interno (CrIDH, caso
Castillo Paez Vs. Perq, sentencia de 3 de noviembre de 1997), lo que a su
vez permite garantizar el derecho a la verdad que tienen las victimas y la
sociedad en su conjunto, como quiera que este Ultimo “se encuentra
subsumido en el derecho de la victima o sus familiares a obtener de los
organos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios
y las responsabilidades correspondientes, a través de la investigacion y el
juzgamiento que previenen los articulos 8 y 25 de la Convencién” (CrIDH,
caso Barrios Altos Vs. Peru, sentencia de 14 de marzo de 2001, serie C No.
75, parrafo 48).

Toda violacion a un derecho humano trae consigo el deber innegable del
Estado de reparar a las victimas. La Corte ha definido las reparaciones como
aguellas “medidas que tienden a hacer desaparecer los efectos de las
violaciones cometidas” (CrIDH, caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Perd,
sentencia de 7 de febrero de 2006, serie C No. 144, parrafo 175). Las que
van de la mano con las medidas tendientes a evitar su repeticion (CriDH,
caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam, sentencia de 10 de septiembre de
1993) y que en su conjunto dan origen al concepto de reparacion integral que

no es otro que el restablecimiento de las cosas al estado anterior.

No obstante en algunos casos, debido a las circunstancias facticas que
rodean la violacion al derecho humano, la restitucion integral no es posible,
suficiente o adecuada (CrIDH, caso Blake Vs. Guatemala, sentencia de 22

de enero de 1999, parrafo 42), por lo que la reparacion se realiza a traves de
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una indemnizacién econdémica (CrIDH, caso de los Hermanos GoOmez
Paquiyauri Vs. Peru, sentencia de 8 de julio de 2004, parrafo 189 y Caso 19
Comerciantes Vs. Colombia, sentencia de 5 de julio de 2004, serie C No.
109, parrafo 222) y la adopcion de otras medidas que coadyuvan a alivianar
los efectos de dichas violaciones y a evitar su ocurrencia de nuevo, y dentro
de las que se encuentran las de reparar el dafio al proyecto de vida, a través
de la cual se garantiza la “realizacién integral de la persona afectada,
considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias, potencialidades vy
aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente determinadas
expectativas y acceder a ellas” (CrIDH, caso Loayza Tamayo Vs. Peru.
Reparaciones y Costas, sentencia de 27 de noviembre de 1998, serie C No.
42, parrafo 147) y las medidas de satisfaccion y no repeticion que apuntan al
“reconocimiento de la dignidad de las victimas, el consuelo de los derechos
humanos de que se trata, asi como evitar que se repitan violaciones como
las del presente caso” (CrIDH, Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala,
Sentencia de 25 de noviembre de 2003, Serie C No. 101, parrafo 268).

En virtud de estas ultimas, la CrIDH a lo largo de su jurisprudencia ha
adoptado mecanismos como la construccion de monumentos, plazas,
parques, escuelas, la colocacion de placas memoriales o individualizar con el
nombre de las victimas determinada calle, escuela y otros similares (CrIDH,
caso de la "Masacre de Mapiripan" Vs. Colombia, sentencia de 15 de
septiembre de 2005, serie C No. 134 y caso de las Masacres de Ituango Vs.
Colombia, sentencia de 1 de julio de 2006, Serie C No. 148). La
reincorporacion de la victima a su empleo del que fue arbitrariamente privado
(CrIDH, Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama, sentencia de 2 de febrero
de 2001, serie C No. 72; y caso De la Cruz Flores Vs. Peru, sentencia de 18
de noviembre de 2004, serie C No. 115). La capacitacion en derechos
humanos a fuerzas de seguridad o personal del Estado (CrIDH Caso las

Masacres de ltuango Vs. Colombia; Myrna Mack Chang Vs. Guatemala;



26

Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia Vs. Bolivia; Tibi Vs. Ecuador; Claude Reyes y
otros Vs. Chile, y Vélez Loor Vs. Panama); la realizacion de actos publicos de
reconocimiento de responsabilidad y ofrecimiento de disculpas por tales
hechos (CrIDH. caso Kawas Fernandez Vs. Honduras, sentencia de 3 de
abril de 2009, serie C No. 196). La realizacioén de un nuevo proceso judicial y
la investigacidon y sancion adecuada a los responsables (CrIDH, caso Carpio
Nicolle y otros Vs. Guatemala, sentencia de 22 de noviembre 2004, serie C
No. 117, y caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri Vs. Perud). Dejar sin
efectos una sentencia judicial (CrIDH, caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica,
sentencia de 2 de julio de 2004, serie C No. 107, caso Palamara Iribarne Vs.
Chile, sentencia de 22 de noviembre de 2005, serie C No. 135). Ajustar
determinada normatividad interna, inclusive la Constitucion, a los estandares
previstos por la CADH (CrlDH, caso “La Ultima Tentacién de Cristo“(Olmedo
Bustos y otros) Vs. Chile, sentencia de 5 de febrero de 2001, serie C No. 73,
caso Yatama Vs. Nicaragua, sentencia de 23 de junio de 2005, serie C No.
127).

Por su parte, el articulo 2 de la Convencibn Americana consagra la
obligacién de adecuacién, en virtud de la cual todo Estado parte de un
tratado de derechos humanos debe adoptar en derecho interno las medidas
necesarias para dar cumplimiento a las obligaciones contratadas en dicho
instrumento, como lo indico la CrIDH en el caso “La Ultima Tentacion de
Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile, sentencia de 5 de febrero de 2001.
En el derecho de gentes esta obligacion constituye una norma
consuetudinaria y en consecuencia valida universalmente, y ha sido
calificada por la jurisprudencia de la CrIDH como un principio evidente por
ejemplo en el caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina, sentencia de 27 de

agosto de 1998, serie C No. 39, parrafo 68.
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Este articulo convencional no define cuales son las medidas que debe
adoptar un Estado, no obstante de su literalidad se advierte que las mismas
no se restringen a la norma juridica o al ordenamiento juridico de un Estado,
sino que ademas de estas el Estado debe adoptar medidas “de otro caracter”
siempre que sean necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades
alli contenidos, esto es, medidas que prevengan, investiguen, sancionen o

reparen los derechos humanos.

Estas medidas son de dos vertientes, por un lado aquellas que suprimen
una norma o practica de cualquier naturaleza que generen una violaciéon de
las normas convencionales o impidan el ejercicio de los derechos humanos,
y por otro, la expedicién de normas y el desarrollo de practicas conducentes
al efectivo cumplimiento de las garantias previstas en la Convencion (CrIDH,
caso Lori Berenson Mejia Vs. Peru, sentencia de 25 de noviembre de 2004,
serie C No. 119, y caso "Instituto de Reeducacion del Menor" Vs. Paraguay,

sentencia de 2 de septiembre de 2004, serie C No. 112).

Tanto unas como las otras son medidas que evitan la continuada violacion a
los derechos humanos e impiden que el Estado incurra o siga incurriendo en
violacién al tratado, como si ocurre cuando el Estado no adapta las normas y
las conductas de las autoridades internas a la Convencién o se niega a
retirar del ordenamiento juridico una disposicion contraria a este tratado, aun
cuando estas hayan sido creadas de acuerdo con la Constitucion de cada
Estado (CrIDH, caso Suarez Rosero Vs. Ecuador, sentencia de 12 de
noviembre de 1997, serie C No. 35, parrafo 98), pues tanto la existencia de
una ley manifiestamente incompatible con la Convencion como la falta de
medidas de proteccion, incluso de caracter preventivo, generan per se una

violacion de la CADH en los términos del articulo 1.1°.

2 Al respecto ver Voto Razonado del Juez A.A. Cancado Trindade, péarrafo 6. Caso de la
"Masacre de Mapiripan" Vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005.
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La jurisprudencia ha establecido con gran vehemencia que las medidas de
derecho interno deben ser efectivas, y su efectividad se determina “cuando la
comunidad, en general, adapta su conducta a la normativa de la Convencién
y, en el caso de que asi no sea, cuando se aplican efectivamente las
sanciones previstas en ella” (CrIDH, caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina,
sentencia de 27 de agosto de 1998, serie C No. 39, parrafo 69). En
tratandose de normas juridicas, la falta de efectividad de estas puede afectar
su existencia como tales (CrIDH, caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina,
parrafo 70).

1.1.5. Corpus luris de los Derechos Humanos

En los sistemas de proteccion de derechos humanos, incluido el sistema
interamericano, existen diferentes instrumentos que desarrollan los
estandares de proteccion de los derechos humanos, tales como las grandes
declaraciones Universal de Derechos Humanos y Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, por un lado, los tratados propiamente dichos en
materia de derechos humanos, y los demas instrumentos de caracter no
contractual sobre la materia (O’'Donnell, 2004). Todos estos documentos
forman el concepto de corpus iuris de los derechos humanos, término
utilizado por primera vez por la CrIDH en la Opinién Consultiva 16 de 1990,

en donde se establece que

El corpus iuris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
estd formado por un conjunto de instrumentos internacionales de
contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios,

resoluciones y declaraciones). Su evolucién dinamica ha ejercido un
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impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido de afirmar y
desarrollar la aptitud de este Ultimo para regular las relaciones entre
los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones.
Por lo tanto, esta Corte debe adoptar un criterio adecuado para
considerar la cuestion sujeta a examen en el marco de la evolucion de
los derechos fundamentales de la persona humana en el derecho

internacional contemporaneo.

En sus sentencias la CrIDH ha hecho uso de este concepto para indicar que
la Convencion Americana hace parte de un corpus iuris de los derechos
humanos, que sirve para fijar el alcance de los derechos alli establecidos
(CrIDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs.
Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63,
parrafo 194. CrIDH. Condicion juridica y derechos humanos del nifio. Opinién
Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parrafo 24), y
asi por ejemplo en el caso conocido como los “Nifios de la Calle” contra el
Estado de Nicaragua, aplicé no solo tratados internacionales sino también
documentos no contractuales para interpretar los alcances del articulo 19 de

la Convencién Americana.

Resulta importante aclarar que la Corte “no se refiere a estos instrumentos
en cuanto fuente de obligaciones para el Estado, pero si se refiere al
contenido de ciertas reglas y directrices como descriptivas de deberes que
incumben al Estado” (O’Donnell, 2004, p. 58), pues este concepto se utiliza
esencialmente para la interpretacion de las normas, es decir se acude a
instrumentos que no tienen caracter vinculante para aclarar el contenido o

alcance de una obligacion contenida en una norma vinculante para el Estado.

1.2. Derecho de los tratados
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1.2.1 Fuentes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos

El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia establece
como fuentes del Derecho Internacional Publico “a) las convenciones
internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas
expresamente reconocidas por los Estados litigantes; b) la costumbre
internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como
derecho; c) los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas; d) las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de
mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la

determinacién de las reglas de derecho”.

No obstante en materia de derechos humanos ademas de las anteriores
fuentes del derecho, tienen gran relevancia los instrumentos internacionales
gue conforman el corpus iuris de los derechos humanos, en tanto que como
instrumentos creados por los sistemas de proteccion, coadyuvan a entender
su contenido y las obligaciones de los Estados, y a velar por su

cumplimiento.

Empezaremos haciendo referencia a los principios generales del derecho y
a las decisiones judiciales y la doctrina, para luego abordar la costumbre

internacional y por dltimo las convenciones o tratados internacionales.

a) Principios Generales del Derecho y Jurisprudencia y Doctrina

Como lo establece Loretta Ortiz Ahlf “Los principios generales del derecho
son principios comunes a los distintos sistemas juridicos que ya han
alcanzado una cierta objetivizacion en el derecho interno” que ademas de
llenar un vacio en el derecho internacional tanto positivo como

consuetudinario, “sirven de instrumento para la debida aplicacion e



31

interpretacion de los tratados y de la costumbre” (p. 40). A propdsito del tema
de los derechos humanos esta autora trae como ejemplos el principio de la
interpretacion mas benéfica para el individuo y el principio de derechos
implicitos o inherentes a la persona humana que no pueden desconocerse
pese a que no se encuentren expresamente consignados en las

constituciones o los tratados internacionales.

La CrIDH hizo uso de los “principios generales del derecho reconocidos por
las naciones civilizadas” en el caso Aloeboetoe y otros contra el Estado de
Surinam, lo que constituye un claro ejemplo de la importancia de esta fuente

del derecho internacional.

Por su parte, las decisiones judiciales consisten en los pronunciamientos
emitidos por érganos jurisdiccionales como la CrIDH, cuasi jurisdiccionales
como la Comision Interamericana de Derechos Humanos, e incluso
nacionales; y la doctrina “son los pronunciamientos adoptados por un érgano
competente a fin de interpretar o aclarar el contenido, alcance o valor juridico
de una disposicion contenida en la normativa internacional o, eventualmente,
una regla o principio del derecho consuetudinario vigente" (O’Donnell, 2004,
p. 28).

Evidentemente la jurisprudencia o las providencias de los Organos
internacionales constituye una fuente principal del derecho internacional
como intérpretes de los tratados y las costumbres, no obstante no tiene el
mismo valor juridico un pronunciamiento de un 6rgano jurisdiccional que el
de un 6rgano cuasi jurisdiccional, de ahi que se hayan establecido criterios

para determinar la jerarquia de estas fuentes del derecho internacional.

Daniel O'Donnell ha sefialado como tales la naturaleza del érgano que

emite la providencia o realiza un pronunciamiento, esto es si se trata
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precisamente de un organo jurisdiccional o no, su composicion, esto es si
integran todos los sistemas juridicos existentes, y la naturaleza de su
competencia, es decir que debe advertirse si se estableci6 en algun
instrumento, por ejemplo, que determinado 6rgano solo tiene competencia
para emitir comentarios o recomendaciones, ademas de tener en cuenta la
intencion manifestada por el organo al formular una observacion o
comentario. Aunado a lo anterior, es necesario analizar la experiencia
acumulada de un determinado 6rgano o el rigor juridico que fundamentan

sus pronunciamiento, y la reaccion de los Estados ante estos (2004).

b) La costumbre internacional.

La Costumbre internacional es considerada por la doctrina como la fuente
tradicional del derecho internacional (O’Donnell, 2001), y conforme lo
establece el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia en el articulo 38,
hace referencia a la practica generalmente aceptada como derecho, y en tal
sentido la formacién de una norma de derecho consuetudinario requiere el
cumplimiento de dos requisitos, que se trate efectivamente de una practica

generalizada y la creencia de que esa practica es obligatoria u opinio iuris.

La practica generalizada no significa que necesariamente una norma sea
aceptada de forma unanime por todos los Estados, aunque si es necesario
gue quienes la aceptan representen distintos sistemas juridicos y sociales.
Esta practica “puede manifestarse expresa o tacitamente, incluso por la
aguiescencia ante los actos o pronunciamientos de otro Estado o de una
organizacion internacional que le afecten” (O'Donnell, 2001, p. 32) y para
adquirir obligatoriedad no es necesario que la practica tenga que existir

durante mucho tiempo.
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La opinio iuris no es otra cosa que la creencia por parte de los Estados que
dicha practica supone una obligacion juridica que debe ser cumplida, es decir
no es suficiente que se acuda a esa practica en forma frecuente o de manera
habitual por los Estados, debe considerarse una obligacion de naturaleza

juridica para que pueda convertirse en una norma consuetudinaria®.

Una vez la practica generalizada se convierte en una costumbre
internacional y entra a formar parte del derecho internacional, obliga
autométicamente a todos los Estados independientemente de su aceptacion
expresa o tacita en tanto que ya es una fuente del derecho, exceptuando el
evento en el que el Estado haya negado su validez desde el principio y de
manera inequivoca en cuyo caso dicha norma consuetudinaria no obliga al
Estado, aunque esta excepcidén no se aplica si la norma adquiere el caracter
de ius cogens (O"Donnell, 2001).

Los drganos politicos de la ONU y la OEA favorecen a través de sus
resoluciones la labor de comprobar la practica y la opinio juris de los Estados,
de ahi que si bien la Declaracién Universal de Derechos Humanos y la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en principio
carecian de obligatoriedad, “fueron incorporados al corpus del derecho
consuetudinario por la practica de los Estados” (Ortiz Ahlf, 2006, p. 27). El
primer documento fue reconocido como obligatorio para los Estados a través
del Acta Final de la Conferencia Internacional de los Derechos Humanos
celebrada en Teheran en 1968 y fue confirmada por la Corte Internacional de
Justicia en el caso Rehenes de Teheran (O’Donnell, 2001). En 1981 la
Comision Interamericana de Derechos Humanos reconocié la obligatoriedad
de la Declaracién Americana en virtud de lo estipulado en la Carta de la OEA
(Ortiz Ahlf, 2006, p. 27).

3 C1J. Asunto de la Plataforma Continental del Mar de Norte. 1969.
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c) Los tratados internacionales

Los tratados (convenciones, pactos o0 protocolos, términos sinénimos en
materia de derechos humanos) son “instrumentos contractuales’ en donde
los Estados se vinculan por un acto formal que los convierte en Estados
Partes, con obligaciones hacia las demas partes” (O'Donnell, 2001, p. 57), y
sus reglas han sido codificadas en la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969.

Por tratarse precisamente de acuerdos internacionales celebrados por los
Estados, como lo estipula el articulo 2.1. de la Convencion de Viena, son los
Estados los principales actores en el Derecho Internacional, quienes en
ejercicio de su soberania estatal deciden asumir obligaciones internacionales
creadas por ellos mismos. No obstante, la sola firma o adopcion de un
tratado no obliga a los Estados a su cumplimiento, pues existen diferentes
formas a través de las cuales un Estado da su consentimiento para
vincularse al contenido y alcances de dicho tratado, y la Convencién de
Viena sefiala como tales la firma definitiva del tratado?, el canje de

instrumentos que constituyen un tratado®, la ratificacién, aceptacion o

* “Articulo 12: Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado mediante la firma. El

consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se manifestara mediante la firma de
su representante: a) cuando el tratado disponga que la firma tendra ese efecto; b) cuando
conste de otro modo que los Estados negociadores han convenido que la firma tenga ese
efecto; o ¢) cuando la intencion del Estado de dar ese efecto a la firma se desprenda de los
plenos poderes de su representante o se haya manifestado durante la negociacion. 2. Para
los efectos del parrafo I: a) la rabrica de un texto equivaldra a la firma del tratado cuando
conste que los Estados negociadores asi lo han convenido; b) la firma "ad referéndum” de un
tratado por un representante equivaldrd a la firma definitiva del tratado si su Estado la
confirma.”

® “Articulo 13: Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado mediante el canje de
instrumentos que constituyen un tratado. El consentimiento de los Estados en obligarse por
un tratado constituido por instrumentos canjeados entre ellos se manifestara mediante este
canje: a) cuando los instrumentos dispongan que su canje tendra ese efecto; o b) cuando
conste de otro modo que esos Estados han convenido que el canje de los instrumentos
tenga ese efecto.”



35

aprobacion de un tratado®, y la adhesién’, sin embargo en materia de
derechos humanos la ratificacion y la adhesién son las Unicas formas
utilizadas por los Estados para adquirir voluntariamente las obligaciones de

un tratado en la materia (O"Donnell, 2001).

En tal sentido, la manifestacién del consentimiento, como elemento
representativo del ejercicio de la soberania por parte de los Estados, también
le permite a éste excluir de su ambito de obligatoriedad, ciertas disposiciones
de un tratado, de acuerdo con el procedimiento establecido en la Convencion
de Viena.

Puntualmente, las reservas que es el nombre que materializa esta facultad,
de conformidad con lo preceptuado en el articulo 2, numeral 1, literal d de la
enunciada Convencién, son “una declaracién unilateral, cualquiera que sea
su enunciado o denominacion, hecha por un Estado al firmar, ratificar,
aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a él, con objeto de excluir o
modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su
aplicacién a ese Estado”, de tal manera que si al firmar, ratificar, aceptar,
aprobar o adherirse a un tratado el Estado no formula reserva alguna, este

instrumento entra en vigor en su totalidad para ese Estado y con

® “Articulo 14: Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado mediante la

ratificacion, la aceptacién o la aprobacién. I. El consentimiento de un Estado en obligarse por
un tratado se manifestara mediante la ratificacién: a) cuando cl tratado disponga que tal
consentimiento debe manifestarse mediante la ratificacion; b) cuando conste de otro modo
que los Estados negociadores han convenido que se exija la ratificacién; c) cuando el
representante del Estado haya firmado el tratado a reserva de ratificacién; o d) cuando la
intencién del Estado de firmar el tratado a reserva de ratificacién se desprenda de los plenos
poderes de su representante o se haya manifestado durante la negociaciéon. 2. El
consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se manifestard& mediante la
aceptacion o la aprobacién en condiciones semejantes a las que rigen para la ratificacién.”

" “Articulo 15: Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado mediante la adhesion.
El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se manifestara mediante la
adhesion: a) cuando el tratado disponga que ese Estado puede manifestar tal
consentimiento mediante la adhesién: b) cuando conste de otro modo que los Estados
negociadores han convenido que ese Estado puede manifestar tal consentimiento mediante
la adhesion; o c) cuando todas las partes hayan consentido ulteriormente que ese Estado
puede manifestar tal consentimiento mediante la adhesion.”
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posterioridad no puede alegar lo contrario y tampoco puede negarse a

cumplirlo.

Si bien las reservas pueden realizarse sobre todos los tratados, la
Convencién de Viena establece algunas excepciones. El articulo 19 de este
instrumento consagra que no se puede realizar una reserva cuando esté
prohibida por el tratado; o el tratado disponga que Unicamente pueden
hacerse determinadas reservas, entre las cuales no figure la reserva de que
se trate; 0 en su defecto cuando la reserva sea incompatible con el objeto y
el fin del tratado. Una vez realizada la reserva debe seguirse un proceso de
aceptacion u objecion de la misma por parte de los deméas Estados parte en
el tratado, lo que puede conllevar incluso a que un tratado no entre en vigor
entre el Estado autor de la reserva y un Estado que objete la misma, tal
como lo establecen los articulos 20 y 21 del pluricitado instrumento.

No obstante como lo establece Ortiz Ahlf (2006) en muchas ocasiones las
reservas limitan la efectividad de un tratado o incluso su campo de aplicacion
haciendo inocua la excepcion consistente en que la reserva no puede ir en
contra del objeto y fin del tratado, mas aln si se tiene en cuenta que en
tratandose de tratados de derechos humanos se pone en juego no solamente
la finalidad de estos instrumentos que es la proteccion y garantia de los
derechos humanos, sino también normas imperativas o de ius cogens. De
ahi que los 6rganos de control y jurisdiccion de derechos humanos, a través
de la préactica y la jurisprudencia, se hayan abrogado la competencia de
analizar la validez de las reservas, tal y como lo ha hecho por ejemplo la
Corte Europea de Derechos Humanos en el caso de Belilos contra Suiza y el
Comité de Derechos Humanos en su Observacion No. 24 de 19948, Esto por

® Comité de Derechos Humanos. Observacién General No. 24, Comentarios generales
adoptados por el Comité de los Derechos Humanos, Observacion general sobre cuestiones
relacionadas con las reservas formuladas con ocasion de la ratificacion del Pacto o de sus
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supuesto trae como consecuencia que existan dos sistemas de admisibilidad
de reservas lo que puede traducirse en que mientras una reserva es
declarada invalida por el 6rgano de control del tratado, pueda estar vigente

entre el Estado que la formuld y el que la acepto (Ortiz Ahlf, 2006).

1.2.2. Naturaleza de los tratados de derechos humanos

Los tratados internacionales celebrados entre Estados se sustentan en el
principio de reciprocidad en virtud del cual se establecen derechos y
obligaciones mutuas para los Estados parte. En otras palabras, como
contratos entre Estados, los tratados regulan intereses de las partes
contratantes, a tal punto que la violacion de un tratado o de alguno de sus
articulos, puede generar, incluso, hasta su terminacion en los términos del
articulo 60 de la Convencién de Viena sobre los derechos de los tratados de
1969.

No obstante, en materia de derechos humanos, si bien estos tratados se
suscriben entre Estados, los derechos alli establecidos no se otorgan a los
Estados sino a los individuos, y su objetivo no es regular intereses
reciprocamente entre los Estados parte sino “el establecimiento de un orden
publico comun” (Rodriguez H., 2006, p. 62) cuyos destinatarios son los seres

humanos.

Asi, los tratados de derechos humanos poseen unas caracteristicas propias
que les otorgan una naturaleza distinta frente a los tratados tradicionales
celebrados por los Estados, las cuales fueron esbozadas por primera vez por
la Corte Internacional de Justicia en la Opinion Consultiva sobre las Reservas

a la Convencion sobre Genocidio, al sefalar que

Protocolos Facultativos, o de la adhesion a ellos, o en relacién con las declaraciones hechas
de conformidad con el articulo 41 del Pacto, 52° periodo de sesiones, U.N. Doc. 1994,
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Los tratados clasicos de derechos humanos estan esencialmente
dirigidos a regular hechos y obligaciones entre Estados, los nuevos
tratados en materia humanitaria, sin perjuicio de que regulan derechos
y obligaciones entre Estados, tienen una fundamental proyeccion
interna. Este es el elemento fundamental caracterizante de estos

modernos tratados.

Este caracter especial de los tratados de derechos humanos ha sido
resaltado por los 6rganos internacionales de proteccion de derechos
humanos, en razon a la importancia que reviste su naturaleza propia al

momento de interpretar dichos instrumentos.

Asi, la CrIDH en su Opinion Consultiva No. 2 del 24 de septiembre de 1982,

sefal6 que

La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos
sobre derechos humanos, en general, y, en particular, la Convencién
Americana, no son tratados multilaterales de tipo tradicional,
concluidos en funcion de un intercambio reciproco de derechos, para
el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la
proteccién de los derechos fundamentales de los seres humanos,
independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio
Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos
tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden
legal dentro del cual ellos, por el bien comudn, asumen varias
obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los

individuos bajo su jurisdiccion.
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Por su parte, tal y como lo indic6 la misma CrIDH en la mencionada Opinion
Consultiva, la Comision Europea de Derechos Humanos sostuvo que el
propésito de la Convencion Europea de Derechos Humanos, no era
“concederse derechos y obligaciones reciprocas con el fin de satisfacer sus
intereses nacionales”, sino “establecer un orden publico comun de las
democracias libres de Europa con el objetivo de salvaguardar su herencia

comun de tradiciones politicas, ideas y régimen de derecho™

, razon por la
que las obligaciones alli contenidas sean de caracter objetivo cuyo propésito
es la proteccion de los derechos de los seres humanos y no el

reconocimiento reciproco de intereses entre los Estados contratantes.

1.2.3. Interpretacién de los tratados de derechos humanos

Conforme lo estipulado en el articulo 31 de la Convencion de Viena de 1969
“Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
gue haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y
teniendo en cuenta su objeto y fin”, de tal suerte que los principales
elementos de interpretacion son la buena fe, el sentido corriente de los
términos, y tener de presente en cada interpretacion el objeto y fin del
tratado, y aun cuando el articulo 32 de la misma Convencidon establezca
medios complementarios de interpretacion, no es necesario acudir a ellos si
la interpretacion literal y teleolégica son suficientes para entender el

contenido de una disposicién en un tratado (Ortiz Ahlf, 2006, p. 35).

Atendiendo la naturaleza propia y especial de los tratados de derechos
humanos, la interpretacion teleolégica adquiere una mayor relevancia frente
a este tipo de tratados, en la medida en que como se indicé anteriormente,

su objeto y fin es “la proteccion de los derechos fundamentales de los seres

° Citado en Corte IDH. El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-2/82 de 24 de
septiembre de 1982. Serie A No. 2, parrafo. 29
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humanos” (CrIDH, OC-2/82, péarrafo 29) y deben aplicarse “criterios objetivos
de interpretacion” (CrIDH, OC-3/83, parrafo 50) vinculados al texto mismo del

tratado.

Estd marcada interpretacién teleolégica que conlleva a acoger la
interpretacion que mejor se adecue y que garantice la proteccion de los
derechos humanos, se encuentra ademas sustentada en el principio pro
homine desarrollado en el articulo 29 de la Convencion Americana, en virtud
del cual ante la existencia de dos 0 mas posibles interpretaciones de una
norma, se debe acoger la interpretaciébn mas garantista para el ser humano
por ser la que mas su ajusta a su objeto y fin. En su opinién consultiva No. 4
de 1984 la CrIDH reafirmé esta doctrina y sefalé que “el sentido corriente’
de los términos no puede ser una regla por si misma sino que debe
involucrarse dentro del contexto y, en especial, dentro del objeto y fin del

tratado”.

El tratadista y juez de la CrIDH, Cancado Trindade (2001), resalta que no se
puede pretender interpretar todos los tratados de manera uniforme, pues
atendiendo, por ejemplo, la naturaleza especial de los tratados de derechos

humanos, se debe tener presente en su proceso de interpretacion

el caracter objetivo de las obligaciones que consagran el sentido
comun (en relacion con el derecho interno del Estado) de los términos
de tales tratados, la garantia colectiva de estos, el amplio alcance de
las obligaciones de proteccion y la interpretacion de las restricciones

permisibles. (p. 50)

Esta interpretacion teleoldgica cimentada en el objeto y fin de los tratados
de derechos humanos, se integra ademas con una interpretacion “progresiva

y dinamica” (O'Donell, 2001, p. 64) en tanto que “los tratados de derechos
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humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompaiar la
evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales” (CrIDH, OC-
16/99, parrafo. 114).

Asi mismo, no puede perderse de vista otra regla de interpretacion
reconocida en los tratados de derechos humanos referente a la
complementariedad de los instrumentos internacionales entre si, y entre
estos y la normativa interna de los Estados que reconocen derechos
humanos, regla que “no podria emplearse nunca para incorporar a la
Convencién criterios restrictivos que no se desprendan directamente de su
texto, por mas que estén presentes en cualquier otro tratado internacional”
(CrIDH, OC-5/85, parrafo 51).

1.2.4. Principios que regulan el cumplimiento de los tratados
internacionales

Una vez los tratados entran en vigor, los Estados que han dado su
consentimiento libre y voluntario quedan obligados a cumplir los
compromisos alli asumidos, y de ello dan cuenta algunos principios que rigen
el Derecho de los Tratados, iniciando por el denominado “Ex consensu
advenit vinculum”,en virtud del cual los Estados deben manifestar libremente
su consentimiento para obligarse por un tratado, por lo que sin
consentimiento estatal no existe tratado, y por tanto, no puede exigirse su
cumplimiento, razén por la que este es considerado uno de los principios

esenciales y fundantes del derecho de los tratados.

El principio ‘pacta sunt servanda” establecido en el articulo 26 de la
Convencién de Viena, es considerado el principio fundamental del derecho
internacional pues este dispone que “Todo tratado en vigor obliga a las

partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”, y en tal virtud garantiza la
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ejecucion de los tratados mismos, pues si no existiera una obligacién legal de
respetar los tratados, las partes no se sentirian obligadas a cumplirlos, lo que
ademas debe hacerse de buena fe, regla de interpretacion de los tratados,
que genera una obligacion a las partes de no frustrar el objeto y fin del
tratado. Como corolario de este principio el articulo 27 de la Convencién de
Viena consagra que “Una parte no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado”, pues de
lo contrario la obligatoriedad de un tratado quedaria condicionado a la
compatibilidad del mismo con el derecho interno de cada Estado, lo que
afectaria la eficacia del derecho internacional (O"Donnell, 2001).

Existen algunas excepciones a este principio. Ademas de las reservas que
pueden conducir a que un Estado se exima del cumplimiento de determinada
obligacion, siempre que la misma no se oponga al objeto y fin del tratado, los
articulos 61 y 62 de la Convencion de Viena contienen otras dos
excepciones, la imposibilidad subsiguiente de cumplimiento y el cambio
fundamental en las circunstancias; no obstante para O’Donell (2001) estas
reglas no son aplicables a los tratados de derechos humanos teniendo en
cuenta los objetivos de estos tratados.

Existe otro principio que complementa los anteriores, y es el denominado
‘res inter alias acta” consagrado en el articulo 34 de la enunciada
Convencién, que establece que los tratados solo obligan a los Estados Parte,
y “no crea obligaciones ni derechos para un tercer Estado sin su

consentimiento”.

1.3. Incorporacion del derecho internacional en el derecho interno

La relacion entre el derecho internacional y el derecho interno ha sido uno

de los principales focos de atencion por parte de la doctrina tras el fuerte
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desarrollo del derecho internacional en diferentes temas de interés universal
como la idea de un bien comun internacional y la proteccion de los derechos
humanos, lo que ha permitido que los sistemas juridicos estatales, en cabeza

de las Constituciones, le otorguen mayor espacio al derecho internacional.

La incorporacion del ordenamiento juridico internacional en los sistemas
juridicos estatales asi como el nivel que ocupa el primero dentro de la
jerarquia normativa del Estado, lo determina la Constitucion de cada Estado
en virtud del principio de soberania de que goza (Monroy Cabra, 2008), por
lo tanto, es el propio Estado el que determina el efecto vinculante de un
tratado en su sistema de fuentes del derecho, no obstante, no puede pasarse
por alto que una vez entrado en vigor el tratado para ese Estado, no puede
alegar como causa de su incumplimiento la violacion a la Constitucion o a

cualquier otra norma interna, so pena de ser responsable internacionalmente.

Existen dos principales teorias que explican esta relacion entre el derecho
internacional y el derecho interno, las teorias monista y dualista, y a partir de
ellas se analiza la recepcion y la obligatoriedad del derecho internacional de
los derechos humanos en cada Estado, y con ello el proceso de
internacionalizacién del derecho constitucional®.

No obstante lo anterior, hoy por hoy mas alla de la prevalencia de una
teoria sobre otra, el derecho internacional interactia continuamente con los
ordenamientos juridicos internos de los Estados, existe un constante dialogo
e interrelacion entre los sistemas juridicos por lo que no se puede hablar de

dos esferas del derecho totalmente ajenas y distantes (Ibafiez Rivas, 2015)

' Manuel Fernando Quinche Ramirez en su articulo “El control de convencionalidad y el
Sistema Colombiano” publicado en el afio 2009, lo define como “el proceso de inclusion del
Derecho Internacional dentro del derecho constitucional interno de un pais, de modo tal que
las normas internacionales ocupen un lugar definido dentro del sistema de fuentes del
respectivo Estado” (pag. 169).
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sino de dos areas que se complementan en pro de la proteccién de los
derechos humanos, sin embargo matricularse en una o en otra tesis, influye y
determina el proceso de recepcion del derecho internacional y su efecto

vinculante.

1.3.1. Teoria monista y dualista

1.3.1.1. Teoria dualista

La teoria dualista expone que tanto el derecho internacional como el interno
de cada Estado, son dos ordenamientos juridicos distintos e independientes
que provienen de fuentes diferentes y regulan relaciones entre sujetos
disimiles, y como tales para que una disposicion internacional ingrese al
orden nacional requiere atravesar por un proceso de transformacion
mediante un acto formal que transcriba el contenido del tratado en una ley
interna, el cual le otorga efecto vinculante en el sistema juridico doméstico,
pues de no ser asi, esa norma internacional, aunque en vigor para el Estado,
no puede ser invocada en su interior y solo constituiria una fuente de
interpretacion (lbafiez Rivas, 2015), frustrando asi la aplicacién del derecho
internacional y sobreponiendo los intereses del Estado, aunque con ello

desencadene la declaratoria de responsabilidad internacional del Estado.

Por tratarse de ordenamientos autbnomos no es posible que exista conflicto
entre sus disposiciones, pues una vez acontecido el proceso de
transformacion la norma internacional se convierte en derecho interno
totalmente acompasado con el sistema juridico del Estado, razon por la que
las normas de derecho internacional tampoco pueden anular o inaplicar las
normas del derecho interno y evidentemente estas ultimas no pueden crear,

modificar o anular las normas internacionales (Tantalean Odar, 2015).
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1.3.1.2. Teoria monista

El sistema monista de incorporacion de normas internacionales al derecho
interno, cuyo maximo exponente es Hans Kelsen, sostiene que existe un
anico sistema normativo, es decir, que tanto el derecho internacional como el
derecho interno hacen parte de una misma estructura juridica que deriva de
la “norma fundamental” en tanto que para Kelsen “las normas juridicas
derivan su validez y su fuerza obligatoria de otras normas superiores desde

el punto de vista jerarquico” (Monroy Cabra, 2008, p. 112).

Al pertenecer a un Unico sistema juridico, la teoria monista establece que
no existe ningln proceso de incorporacién o transformacion de la norma
internacional al derecho interno lo que supone la aplicacion inmediata del
ordenamiento juridico internacional (Tantalean Odar, 2015), y aunque existen
actos de aprobacion de los tratados, estos por si mismos no implican una
mutacion de la norma internacional pues hacen parte de la formacion del

consentimiento del Estado (Ibafiez Rivas, 2015).

Ante un eventual conflicto entre una norma internacional y una norma
interna, el sistema juridico determina la prevalencia de la una o la otra. Asi, el
monismo con primacia del ordenamiento juridico interno surge como
‘consecuencia de la soberania estatal absoluta, lo que conduce a la
negacion del Derecho Internacional” (Monroy Cabra, 2008, p. 112), y en el
monismo con prevalencia del derecho internacional, este Ultimo se convierte
en el limite de la conducta estatal, y en consecuencia todos los agentes del
Estado estan supeditados a los estandares internacionales sobreponiéndolos

a las disposiciones nacionales.

La aplicacion automéatica del derecho internacional, en tratAndose de

instrumentos de proteccion de derechos humanos, permite una proteccion
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mas efectiva y rapida de los derechos humanos, y como consecuencia de
ello anula de forma inmediata las disposiciones juridicas que le sean
contrarias, de tal suerte que si un Estado adopta o aplica una disposicion
contrapuesta, incurre en responsabilidad internacional (Tantalean Odar,
2015).

El tratadista Monroy Cabra (2008) sostiene que de acuerdo con lo regulado
en los articulos 26, 27 y 46 de las dos Convenciones de Viena sobre el
derecho de los tratados, se puede concluir que estas Convenciones
adoptaron un sistema “monista con preeminencia del Derecho Internacional”
(p. 113).

1.3.2. Jerarquia normativa de los tratados de derechos humanos en el

derecho interno de los Estados.

Al no poder invocar el ordenamiento juridico interno para evadir el
cumplimiento de las obligaciones internacionales asumidas bajo su
consentimiento, y a proposito del principio pacta sunt servanda que por el
contrario le impone la obligacion de cumplir dichas obligaciones aun cuando
ello impligue la adecuacion del ordenamiento juridico interno a los
estandares internacionales, bien a través de la supresiébn o creacion de
normas juridicas o implementacion o eliminacién de practicas contrarias a los
compromisos adquiridos, surge para los Estados la tarea de establecer el
lugar que ocupa el derecho internacional, y especificamente los tratados
sobre derechos humanos, en el sistema de fuentes del derecho nacional,
tarea que nuevamente recae exclusivamente en el propio Estado en virtud

del principio de soberania.
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En cuanto a las normas consuetudinarias el autor Monroy Cabra establece
que “la recepcion del Derecho consuetudinario internacional en el orden
interno es automatica” (Monroy Cabra, 2008, p.116) siempre que el Estado
“‘haya consentido en la formacion de la costumbre por no haber adoptado
una conducta contraria u objetado la constitucion de dicha costumbre.”
(Monroy Cabra, 2008, p.116).

Respecto al derecho convencional, este mismo autor sostiene que la
aplicacion de los tratados esta regulada por cada Estado en su Constitucion,
ocupando el derecho internacional diferentes posiciones en la jerarquia
normativa domeéstica dependiendo de lo alli consagrado. Asi, existen
Constituciones que le otorgan a los tratados igual valor que la ley interna, y
entonces se ubican en el rango legal; en otros casos se les otorga un nivel
supralegal pero infraconstitucional; algunas Constituciones le dan igual valor
a los tratados y a la Constitucional, lo que los sitta como una fuente
constitucional; y otras Constituciones posicionan los tratados internacionales,
especificamente en materia de derechos humanos, un nivel mas arriba de las

mismas Constituciones y eso les asigna una jerarquia supraconstitucional.

La posicidbn que ocupan en el ordenamiento juridico interno determina la
invocacion directa de los tratados como fuentes de derecho en cada caso
concreto, lo que implica que estos pueden pasar de ser fuentes de aplicacion
directa que incluso pueden modificar o derogar la misma Constitucion, a
convertirse, en el mejor de los casos, en criterios auxiliares de interpretacion

normativa.

Sin embargo, la importancia que ha adquirido el derecho internacional en la
consolidacion de los ordenamientos juridicos internos, y especificamente en

tratdndose de instrumentos de derechos humanos que han permitido un
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dialogo continuo entre estos dos sistemas juridicos en busca de proteger y
garantizar el libre y pleno ejercicio de tales derechos, como objetivo comun
de los Estados, ha conducido a estos ultimos a implementar otras formas de

recepcion del derecho internacional en el derecho interno.

Ibafiez Rivas en el Manual Auto-formativo para la aplicacién del control de
convencionalidad dirigido a operadores de justicia (2015) cita como tales las
“clausulas de interpretacion” que establecen que los derechos fundamentales
constitucionalmente reconocidos deban ser interpretados conforme a los
tratados internacionales, y de contera a los estandares originados en la
jurisprudencia internacional, cuando el derecho interno otorgue una
proteccion menos favorable que la internacional teniendo como derrotero el
principio pro homine. Esta clausula integra los tratados de derechos
humanos en el blogue de constitucionalidad lo que implica que los mismos
prevalecen en los sistemas juridicos domeésticos, se constituyen como
pardmetros de constitucionalidad de las leyes y pueden ser invocados
directamente a través de las acciones creadas para tutelar los derechos

constitucionales.

La “clausula de los derechos implicitos” también apertura la introduccién del
derecho internacional en los sistemas juridicos internos al estipular que los
derechos consagrados en la Constitucion no implican la negaciéon de otros
derechos que estén estipulados en otros tratados internacionales o que son

inherentes al ser humano (Ibafiez Rivas, 2015).

1.4. Constitucionalismo Moderno

1.4.1. Evolucién histérica del Constitucionalismo Moderno
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La transicién del Estado liberal, en el que la fuente suprema era la ley, al
Estado Constitucional, cuya norma suprema es la Constitucién, transformo la
estructura politica y juridica de las sociedades modernas que hoy se erigen
en la garantia de derechos y el principio de division de poderes derivados del
poder constituyente soberano que radica en cabeza del pueblo, consideradas
por la doctrina como las columnas del constitucionalismo (Ferrer Mac-Gregor,
2013).

Como afirma Valdés (2005)"' “las Constituciones son relativamente
recientes; la expansion universal del constitucionalismo es un fenémeno del
siglo XIX”; no obstante si bien la Constitucion como noma juridica, vinculante
y obligatoria se origina en los ultimos siglos, el término como expresion de la
organizacién politica de una sociedad viene desde la edad antigua (Monroy
Cabra, 2007), siendo en la edad media, siglo XVI, donde surge el concepto
de ley fundamental, antecedente directo de la Constitucion, como lo plantea

Georg Jellinek en su libro Teoria General del Estado (Monroy Cabra, 2007).

Este concepto de ley fundamental se encuentra directamente relacionado
con la teoria del contrato social sobre el cual se crea el Estado, que se
constituye en el marco juridico que garantiza el poder soberano ejercido bien
sea por el monarca o la asamblea, como lo afirma Thomas Hobbes en su

obra Leviatan.

Por su parte, para los iusnaturalistas racionales, como Rousseau, quien
sostiene en su obra El contrato social que el poder soberano radica en el
pueblo, la Constitucidn es “la expresion del pacto social entendido como
acuerdo general de sus miembros, lo que conllevé la distincion entre pacto

social y acto constitucional. Mediante el pacto social la sociedad civil se

Al escribir el prologo de la obra Interpretacion Constitucional coordinada por Eduardo
Ferrer-Mac-Gregor, México, Porrda, 2005, 2 vols.
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convierte en sociedad estatal. Mediante el acto constitucional se realiza la
organizaciéon de esa sociedad estatal.” (Monroy Cabra, 2007, p. 42).

Sin embargo fue Jhon Locke en su obra “Segundo Tratado sobre el
Gobierno Civil” (s.f) quien afirmé que ese despojo de soberania de cada
individuo en su estado de naturaleza, tiene como objetivo la creacién de la
sociedad politica en donde se establecen instituciones como el legislador y la
ley capaz de representar “la medida comun” como parametro de la solucién
de las controversias, un juez cierto e imparcial encargado de aplicar la ley, y
un poder ejecutivo que ostenta la fuerza necesaria para hacer cumplir las
sentencias. A partir de este planteamiento Locke distingue entre el poder
absoluto, en donde un solo sujeto ostenta los tres poderes, y un poder
moderado en donde los poderes son distintos y deben ser ejercidos por
sujetos distintos (Monroy Cabra, 2007).

Todos estos referentes ius filoséficos se materializaron en la Constitucion
Inglesa del siglo XVIII que se convirti6 en el principal referente de
Constitucion, al equilibrar el poder monéarquico frente al poder del Parlamento
bajo la formula del “checks and balances” (Monroy Cabra, 2007), equilibrio
defendido por Montesquie en su obra “El Espiritu de las Leyes” (1906) quien
advirtio que un régimen politico moderado es aquel en el que la Constitucion
es capaz de mantener diferenciados y en armonia dichos poderes, evitando
con ello el absolutismo del poder y garantizando un control permanente entre

ellos.

Dos acontecimientos historicos se nutren de esta doctrina: La Revolucion
Norteamericana y la Revolucion Francesa, que para Fioravanti (1999)
constituyen “un momento decisivo en la historia del constitucionalismo”,

inaugurando “un nuevo concepto y una nueva practica” (p. 102).
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En 1776 las trece colonias americanas independientes se transforman en
Estados y suscriben el 4 de julio de ese afio la Declaracion de Independencia
de los Estados Unidos que contiene la proclamacion de los derechos
inalienables de las personas como el derecho a la vida y a la libertad. No
obstante, es la Declaracion de Derechos de Virginia del mismo afio el
principal fundamento de la revolucion norteamericana pues pregono al
mundo la soberania del pueblo, los principios universales y derechos
humanos inherentes declarados en una constitucion escrita como la base y
fundamento del gobierno (Dippel, 2008), develando que la fuente de tales

derechos es el Derecho Natural.

Es la Declaracion de Virginia la que contiene en palabras de Dippel (2008)
los elementos esenciales del constitucionalismo moderno “soberania del
pueblo, principios universales, derechos humanos, gobierno representativo,
la constitucion como maxima ley, separacién de poderes, gobierno limitado,
responsabilidad y obligacién de rendir cuentas del gobierno, independencia
judicial e imparcialidad, y el derecho de la gente a reformar su propio
gobierno o el poder constituyente del pueblo” (p. 6), de ahi que se expidieran
Constituciones basadas en el principio de soberania popular y de la divisién
de poderes, en donde ademas de la declaracion de derechos, se
consignaron los 6rganos supremos del Estado y sus funciones, como la
Constitucion de 1787 que es democrética, fundada en el poder constituyente
del pueblo soberano y dirigida a consolidar un gobierno limitado y con
contrapesos.

Para Paine en The Rights of man (1791) “La constitucién precede al
gobierno, y este es criatura de ella. La constitucion de un pais no es un acto

del gobierno, sino del pueblo que constituye el gobierno”.

La Revolucion Francesa, por su parte, confirm6 la esencia misma del

constitucionalismo moderno con la Declaracion de los Derechos del Hombre
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y del Ciudadano, en cuyo articulo 16 establece los elementos principales del
constitucionalismo, “Cualquier sociedad en la cual la garantia de los
derechos no se garantice, asi como la separacion de los poderes no esté
determinada, no tiene constitucion alguna”. Si bien este no contiene todos
elementos que sefialaba la Declaracion de Virginia, por primera vez en un
texto constitucional se establece que el constitucionalismo requiere ciertos

elementos basicos sin los cuales no podria hablarse de esta teoria.

La bandera de igualdad y libertad con la que los burgueses franceses
lucharon en 1789, dio origen al Estado de Derecho liberal (Carbonell, 2012)
que se fundamenta en la legalidad como principio aplicable a toda la
sociedad incluyendo al monarca, de tal suerte, que se limitd su poder
absoluto y concentrado bajo el principio de separacion de poderes, y se cred
una Asamblea-Parlamento como depositaria del poder soberano que recaia
en el pueblo a quien se le atribuyé la funcién de hacer la ley, que se convirtié

en el estandarte y el referente de legitimidad del Estado de Derecho.

Los derechos individuales representados principalmente en la libertad
individual y la igualdad formal, la propiedad privada y la preeminencia de la
ley, valores béasicos a los que debia servir el Estado de Derecho liberal
burgués (Lanchero-Gamez, 2009), fueron cediendo ante el surgimiento en el
siglo XX de las libertades materiales y los derechos sociales en donde
tuvieron gran incidencia las banderas de pensamientos y revoluciones

sociales.

Lo anterior, aunado al “absolutismo del legislador” que se cred con la total
reverencia y culto a la ley en el que “El poder de configuracién politica en
manos de los érganos de representacion potencié un tipo de Estado en el
gue la voluntad del legislador daba forma y contenido a los derechos sin

control alguno” (Lanchero-Gamez, 2009, p. 253), luego del vencimiento del
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sistema fascista del tercer Reicht y tras los estragos de la Segunda Guerra
Mundial, dio origen a un Estado Social de Derecho en el que se reconoci6 a
la Constitucibn como norma juridica vinculante con eficacia directa que limita
el contenido de las leyes que crea el legislador y los nutre en clave de

derechos fundamentales.

Como se indico en las primeras lineas de este escrito, se pasé entonces de
un Estado liberal a un Estado Constitucional y en consecuencia la fuente
normativa principal del derecho paso de la ley a la Constitucion, instrumento
contenido de un catalogo de derechos fundamentales, principios y valores de
aplicacion inmediata, que la defini6 como la norma de mayor jerarquia de un
ordenamiento juridico en la que se encuentra la validez de las demas leyes
que lo integran, de tal suerte que "la Constitucion del Estado constitucional
constituye mas bien una estructura de valor material que, en tanto tal,
reclama por si misma su validez y obligatoriedad” (Cabo Martin, 1997, p.
323).

1.4.2. Principio de Supremacia Constitucional

El contexto histérico — filosofico en que se desarrolla la teoria del
constitucionalismo moderno analizado, necesariamente ubica a la
Constitucion en la cuspide de la estructura juridica del Estado, la que
ademas de contener el pacto politico de una sociedad, representa la norma

de normas exigible y aplicable directamente en cada caso concreto.

Como afirma Monroy Cabra (2007), el concepto de Constitucion liberal
burgués es diferente en el proceso revolucionario francés e inglés y en el
norteamericano, pues a diferencia de lo acontecido en Europa, en
Norteamérica surgio la justicia constitucional y el control de constitucionalidad

de las leyes, a partir del concepto de la Constitucion como “norma juridica
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que ocupa la posicién suprema del ordenamiento juridico” (Alvarez, Conde,
1999, p. 148. Citado en Monroy Cabra, 2007).

Fue entonces en las colonias americanas entre 1787 y 1803 donde los
jueces empezaron a declarar inconstitucionales las leyes estatales frente a
las Cartas de las Colonias por tener estas Ultimas prevalencia sobre la
legislatura de las Colonias; no obstante, mucho tiempo atras, en 1610, se
habia resuelto el caso de Thomas Bonham por el juez Edwuard Coke, que
aun cuando para algun sector de la doctrina constituye el primer antecedente
de supremacia constitucional en el hemisferio, para otro sector este tipo de
control mas que de Norteamérica, “constituye la aplicacion, en las
Constituciones escritas, de los principios y de las técnicas desarrolladas por
el common law inglés para impedir que las corporaciones publicas y privadas
traspasaran el campo de su actividad” (Ferrer Mac-Gregor, 2011, p. 5),
siendo producto de la evolucion histérica que pasoé de la justicia legal a la

justicia constitucional.

La Constitucion Estadounidense de 1787 consigné por primera vez una
disposicion que reconocia la supremacia de la Constitucién, y bajo este
contexto fue proferido el embleméatico caso de Marbury vs. Madisén en 1803
que le otorga al juez la facultad de hacer un control sobre las leyes
inconstitucionales, de tal manera que el juez, ademas del legislador, esta
sometido también a la Constitucion, pasandose asi del Estado de Derecho al

Estado Constitucional de Derecho.

La supremacia constitucional se predica tanto en su caracter formal como

material.

Acudiendo a su caracter material, la Constitucidbn es norma suprema de

todo ordenamiento juridico ya que ella contiene los valores y principios
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fundamentales que rigen a una organizacion politico-social y que soportan el
sistema constitucional como expresidon de los anhelos y deseos mas
arraigados para una determinada comunidad politica y los derechos

universales e inherentes a la persona (Del Rosario Rodriguez, 2011).

La Constitucion es el resultado del ejercicio del poder constituyente
radicado en el pueblo soberano y no de la voluntad de los poderes
constituidos, de ahi su naturaleza relevante ante la que ninguna otra
disposicion juridica puede equipararsele, pues al no provenir de la voluntad
del constituyente originario carece de la legitimidad que ostenta la
Constitucion, mas aun cuando esta contiene un catalogo de derechos que se
convierten en los limites al ejercicio del poder, y organiza las instituciones del
Estado distribuyendo el poder en tales 6rganos con el fin de garantizar el
sistema de pesos y contrapesos (Palomino Manchego, 2008), lo que la

convierte en la primera fuente de derecho.

Es formalmente suprema en tanto que fundamenta y le otorga validez a
todo el sistema juridico estableciendo el procedimiento y los criterios para la
creacion de otras normas, asi como los 6rganos competentes para hacerlo.
Las Constituciones de las revoluciones norteamericana y francesa surgieron
como limitadoras del poder ante cualquier exceso o abuso en su ejercicio, y
como tales debian gozar de mayor proteccién ante cualquier intencién o
pretension de modificacion por parte de algun érgano de poder que no
estuviera facultado para hacerlo, estableciéndose entonces un proceso de

reforma distinto y mucho mas rigido que el de las leyes ordinarias.

El procedimiento esencialmente rigido que adoptan las constituciones para
su modificacion -en tanto que es expreso y diferente al de las demas leyes-,
es otra caracteristica que le otorga a la Constitucién el calificativo de norma

suprema. Esta rigidez impide que cualquier 6rgano de poder pretenda
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modificarla sin tener la facultad para hacerlo, de alli que cuente con un
organo especializado encargado de adelantar su modificacién garantizando

la conservacion de los elementos esenciales que fundan y erigen el Estado.

Si para que una norma goce de validez en el ordenamiento juridico debe
haberse proferido de acuerdo al procedimiento y las formalidades
establecidas en la Constitucion, resulta interesante traer a colacion una
preocupacion expuesta por el tratadista Del Rosario Rodriguez (2011) en
donde, a propoésito de la Constitucion como fuente de validez de las deméas

normas juridicas, plantea que

El problema radica en que si se acepta que hay lugar para la
existencia de normas que no procedan de los parametros establecidos
constitucionalmente para la validez de las normas juridicas,
conceptualizar jerarquicamente a la Constitucion como fuente
“suprema” Unica, es un tanto incierto, pues debilita de forma directa su
eficacia. Al permitir la coexistencia de normas que no proceden
integralmente de la norma suprema se rompe la idea del sistema
jerarquico superior, pues el solo hecho de que existan normas que se
apliguen dentro del sistema juridico sin haber surgido del proceso
formal de creacion, demuestra que la Constitucidbn no se erige como
fuente absoluta y Unica de validez'?, sino que la unidad y coherencia
del sistema se integra a partir de las normas externas que son

reconocidas como validas al ser aplicadas por las autoridades. (p. 8)

Los tratados internacionales escapan al proceso formal de creacion
establecido por las Constituciones en tanto fueron proferidos en un escenario

internacional. Es este precisamente el talon de Aquiles de la relacién entre el

'2 Esta situacion se hace patente con la Ley de Imprenta de 1917, la cual entré en vigor
antes que la Constitucion promulgada en ese mismo afio.
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derecho internacional y el derecho constitucional interno de los Estados,
pues desde una visibn constitucionalista estos tratados no gozan de
legitimidad en tanto que sus mandatos no provienen de la voluntad del
pueblo como poseedor del poder constituyente y tampoco son validos por no
sujetarse a los procedimientos formales y las competencias establecidas en
la Constitucién, de ahi que exista un proceso de recepcion de los tratados al
interior de cada Estado dependiendo de la postura monista o dualista que
adopte, a lo que también contribuye la figura del bloque de constitucionalidad
como modelo de recepcion e integracion normativa entre los dos sistemas

juridicos.

De esta forma, como lo sefala Ferrer Mac-Gregor (2011) “la supremacia
juridica de la Constitucion es el rasgo mas significativo del Estado
constitucional de Derecho y el control de constitucionalidad de las leyes una

de sus expresiones mas destacadas” (p. 8).

En efecto, entender la Constitucion como norma juridica fundamental y
fundamentadora de todo el ordenamiento juridico, conlleva a que exista un
mecanismo que garantice su superioridad, para lo cual se creé la figura del
control de constitucionalidad, a través de la cual se pretende la armonizacién
del sistema juridico, mediante un analisis de compatibilidad con la ley

fundamental.

Para Garcia De Enterria (1983) dicho control tiene su razén de ser,

comoquiera que

La Constitucion define el sistema de fuentes formales del derecho de
modo que solo por dictarse conforme a lo dispuesto por la
Constitucion (...) una Ley sera vélida o un Reglamento vinculante. En

este sentido, es la primera de las "normas de produccion”, la norma
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normarum, la fuente de las fuentes. Segundo, porque en la medida en
gue la Constituciébn es la expresion de una intencién fundacional,
configuradora de un sistema entero que en ella se basa, tiene una
pretension de permanencia (...) o duracion (...), lo que parece
asegurarle una superioridad sobre las normas ordinarias carentes de
una intencion total tan relevante y limitada a objetivos mucho mas
concretos, todos singulares dentro del marco globalizador y estructural

gue la Constitucion ha establecido. (p.49)

“Como mecanismo destinado a mantener el funcionamiento del Estado
dentro de los lineamientos sefialados por la voluntad constituyente” (Charry,
1993, p. 73) el control de constitucionalidad hace parte de los procesos
constitucionales destinados a fortalecer las instituciones creadas en el texto
constitucional, asi como el control de las normas juridicas que emanan del
organo legislativo (Garmendia, 2012); resaltdndose que en esencia se
constituye en un instrumento para la real materializacion del sistema de
frenos y contrapesos al ejercicio del poder, comoquiera que sin ello no se
garantiza el goce de los derechos y libertades consagradas en los textos

fundamentales.

Dicha figura surge en el Constitucionalismo moderno a partir del analisis del
caso Marbury vs. Madison, donde se ratifico la supremacia de la Constitucion
y la capacidad de los 6rganos judiciales de revisar los actos de los poderes
politicos del Estado para determinar su conformidad con la norma
fundamental, credndose a partir de alli el denominado control de
constitucionalidad difuso, propio del sistema juridico norteamericano, en
donde el Juez tiene la facultad en cada caso en concreto de inaplicar una ley
considerada inconstitucional, cuyos efectos son inter partes y tiene caracter
vinculante a través de la doctrina del precedente o stare decisis (Amaya,
2010).
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En contraposicion a dicho sistema, la justicia Constitucional Austriaca opt6
por un control concentrado en cabeza de un Tribunal especializado o Corte
Constitucional que analiza y decide acerca de la constitucionalidad de las
leyes y cuyos efectos son generales o erga omnes, eliminando cualquier
posibilidad de analisis por parte del Juez ordinario en los casos en concreto,
pues dicho analisis de constitucionalidad debe plantearse por via de accién
por los érganos del Estado afectados por el ordenamiento inconstitucional
(Tobo, 1996).

Y algunos otros Estados como el Colombiano, adoptan un sistema mixto
gue combina los principales elementos caracteristicos de los sistemas

concentrado y difuso.

1.4.3. Bloque de Constitucionalidad

La figura del blogue de constitucionalidad parte de la premisa de que
existen normas, principios, derechos, que no se encuentran en el texto de la
Constitucion pero que por disposicién de la misma Constitucion adquieren un
rango constitucional, por lo tanto el blogque de constitucionalidad se convierte
en “un intento por sistematizar juridicamente ese fenbmeno, segun el cual las
normas materialmente constitucionales -esto es, con fuerza constitucional-
son mas numerosas que aquellas que son formalmente constitucionales -
esto es, aquellas que son expresamente mencionadas por el articulado

constitucional.” (Uprimny Yepes, 2001, p. 101)

Asi también lo ha entendido la jurisprudencia constitucional colombiana al
sefalar que el bloque de constitucionalidad “esta compuesto por aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto

constitucional, son utilizados como parametros del control de
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constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucion” (CConst, C — 225/1995, A. Martinez Caballero).

El origen de esta figura deviene del Consejo Constitucional Francés, quien
al hacer una interpretacion del Preambulo de la Constitucién Francesa de
1958 que remitia a los Derechos del Hombre y a los principios definidos en la
Declaracion de 1789 confirmados en el Preambulo de la Constitucion de
1946”7, estableci6 que dicho Preambulo permitia la integracion de la
Constitucion de 1958, la Declaracion de 1789 y el Preambulo de la
Constitucion de 1946 como un solo cuerpo normativo que conformaba la

Constitucion (Quinche Ramirez, 2009).

Como lo manifiesta el autor Uprimny Yepes (2001), el bloque de
constitucionalidad hace mas dinamica la Constitucion y le permite adaptarse
a los cambios histdricos, econémicos, juridicos, y en general a las nuevas
realidades sociales y politicas de una sociedad. Esta figura faculta a los
ciudadanos en general para que invoquen directamente en sus
reclamaciones y acciones judiciales las demas normas que se encuentran al

mismo nivel constitucional.

El bloque de constitucionalidad constituye una excelente plataforma para la
integracion de los tratados de derechos humanos en los ordenamientos
juridicos internos de los Estados y es uno de los principales parametros para
la aplicaciéon del control de constitucionalidad, no obstante teniendo en
cuenta que el desarrollo de esta figura es esencialmente jurisprudencial, para
el caso colombiano se hara referencia a su desarrollo en las siguientes

lineas.
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1.5. Jerarquia de los tratados de derechos humanos en el derecho
interno del Estado Colombiano

El proceso de internacionalizacion del derecho constitucional, la
consecuente fuerza vinculante de los tratados internacionales de derechos
humanos y su invocacion directa al interior de los Estados, posibilita o
restringe la consolidacion de un ideal comun internacional de respeto a los
derechos humanos, en tanto que los tratados internacionales simplemente
consagran compromisos Yy obligaciones que son propias de los Estados
como primeros garantes de los derechos humanos que de ser cumplidas
integralmente por estos, no seria necesario acudir a los escenarios

internacionales.

En el orden juridico colombiano la recepciéon constitucional de los tratados
internacionales sobre derechos humanos se encuentra garantizada a travées
de la figura del bloque de constitucionalidad consagrado en los articulos 53*2,
93 94y 214 Superior.

A partir de las enunciadas normas, el derecho internacional de los derechos
humanos tiene un tratamiento especial gracias a la prevalencia en el orden

interno de los convenios y tratados ratificados por el Estado Colombiano y la

3« _Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la

legislacion interna...”.

144 os tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcién, prevalecen en
el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia...”.

> 4 a enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los
convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que,
siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”

16« 2. No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales. En
todo caso se respetaran las reglas del derecho internacional humanitario. Una ley estatutaria
regulara las facultades del Gobierno durante los estados de excepcién y establecera los
controles judiciales y las garantias para proteger los derechos, de conformidad con los
tratados internacionales. Las medidas que se adopten deberdn ser proporcionales a la
gravedad de los hechos...”.
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concomitante obligacion de interpretar los derechos constitucionales vy
fundamentales de conformidad con dichos tratados y convenios.

Esta interpretacion fue dada por la Corte Constitucional en sentencia de
constitucionalidad C-574 de 1992, en la cual se indica que el constituyente
primario con miras a garantizar en toda circunstancia los valores y principios
fundamentales de la persona humana establecio la primacia del derecho
convencional relativo a los derechos humanos en el orden juridico

colombiano.

Asi mismo, en la sentencia C-295 de 1993, éste Alto Tribunal revalida la
prevalencia en el orden interno de los tratados y convenios internacionales
de derechos humanos debidamente ratificados, siempre y cuando sus
preceptos se acompasen con los mandatos de la Carta Politica, ello en virtud
de la supremacia Constitucional establecida en el articulo 4 Superior.
Igualmente, precisa que la enunciada prevalencia no se predica de todos los
derechos humanos consagrados en los tratados y convenios internacionales,
sino solamente de aquellos cuya limitacion esta prohibida en los estados de
excepcion, tal y como se desprende de una lectura integral del articulo 93 y

214-2 de la Ley Fundamental.

Al efectuarse la revision constitucional del Protocolo adicional a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo Il),
y de la Ley 171 del 16 de diciembre de 1994, por medio de la cual se
aprueba dicho Protocolo, la Corte Constitucional profirio la sentencia C-225
de 1995 en la que ratificd la prevalencia en el orden interno de los tratados
internacionales ratificados por Colombia, siempre y cuando se den dos
requisitos: a) el reconocimiento de un derecho humano, y b) que ese derecho

humano sea de aquellos cuya limitacion se prohiba durante los estados de



63

excepcion. De otro lado, este Alto Tribunal efectué una precisién conceptual
trascendental respecto al concepto de prevalencia de los convenios y
tratados internacionales de derechos humanos, y la supremacia
constitucional, toda vez que si bien podria entenderse por prevalencia, una
verdadera supraconstitucionalidad de los tratados de derechos humanos,
dicha interpretacibn no se acompasa con el principio de supremacia
constitucional que sitia en lo mas alto de la jerarquia normativa interna a la
Carta Fundamental y no a los tratados internacionales de derechos

humanos.

Al respecto el érgano de cierre de la jurisdiccion Constitucional expreso:

La Corte considera que la nocion de "bloque de constitucionalidad",
proveniente del derecho francés pero que ha hecho carrera en el
derecho constitucional comparado[23], permite armonizar los
principios y mandatos aparentemente en contradiccion de los articulos

4°y 93 de nuestra Carta.

Este concepto tiene su origen en la practica del Consejo
Constitucional Franceés, el cual considera que, como el Preambulo de
la Constitucidon de ese pais hace referencia al Preambulo de la
Constitucion derogada de 1946 y a la Declaracién de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, esos textos son también normas y
principios de valor constitucional que condicionan la validez de las
leyes. Segun la doctrina francesa, estos textos forman entonces un
blogue con el articulado de la Constitucion, de suerte que la infraccion
por una ley de las normas incluidas en el bloque de constitucionalidad
comporta la inexequibilidad de la disposicion legal controlada. Con tal
criterio, en la decision del 16 de julio de 1971, el Consejo

Constitucional anulé una disposicion legislativa por ser contraria a uno
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de los "principios fundamentales de la Republica" a que hace
referencia el Preambulo de 1946.

Como vemos, el bloque de constitucionalidad esta compuesto por
aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el
articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del
control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por
mandato de la propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y
reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel
constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos
de reformas diversas al de las normas del articulado constitucional

stricto sensu.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional coincide con la Vista
Fiscal en que el Unico sentido razonable que se puede conferir a la
nocion de prevalencia de los tratados de derechos humanos y de
derecho internacional humanitario (CP arts93 y 214 numeral 2°) es
gue éstos forman con el resto del texto constitucional un "bloque de
constitucionalidad”, cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa
manera se armoniza plenamente el principio de supremacia de la
Constitucion, como norma de normas (CP art.4°), con la prevalencia
de los tratados ratificados por Colombia, que reconocen los derechos
humanos y prohiben su limitacién en los estados de excepcion (CP
art. 93).

Como es obvio, la imperatividad de las normas humanitarias y su
integracion en el bloque de constitucionalidad implica que el Estado
colombiano debe adaptar las normas de inferior jerarquia del orden

juridico interno a los contenidos del derecho internacional humanitario,
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con el fin de potenciar la realizacion material de tales valores.
(CConst, C-225/1995, A. Martinez)

De esta manera, la Corte Constitucional a través de la figura del bloque de
constitucionalidad armoniza el concepto de prevalencia de los tratados y la
supremacia constitucional, concluyendo que los convenios y tratados de
derechos humanos cuya limitacion se encuentre prohibida en los estados de
excepcion se encuentran en el mismo nivel de la Constitucién y por ende
tiene su misma fuerza juridica vinculante, y constituyen parametros de

constitucionalidad de las normas juridicas de menor jerarquia.

Dicha postura fue confirmada en la sentencia C-358 de 1997 y en la
sentencia C-327 de 1997 que definié el bloque de constitucionalidad como
aquel conjunto de normas y principios que “sin aparecer formalmente en el
articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del control
constitucional de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a
la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la Constituciéon”,
resaltando que si bien es cierto los tratados internacionales vigentes en
Colombia encuentran un incuestionable fundamento en normas
constitucionales, no todas sus normas integran el bloque de
constitucionalidad y sirven de fundamento para realizar el control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto, no todas cumplen los requisitos a
los que se ha hecho alusion (ser reconocido como un derecho humano cuya
limitacion esta prohibida en los estados de excepcidn), lo cual permite afirmar

su prevalencia en los términos del articulo 93 de estatuto superior.

Posteriormente en la sentencia C-582 de 1999 se desarrollo el concepto de

bloque de constitucionalidad en sentido lato'’ y en sentido estricto™®, con el

' Puntualmente se dijo: “se refiere a aquellas disposiciones que “tienen un rango normativo
superior a las leyes ordinarias”, aunque a veces no tengan rango constitucional, como las



66

fin de diferenciar algunos preceptos normativos que si bien no forman parte
del articulado constitucional, ostentan un caracter supralegal y se constituyen
en parametros del control de constitucionalidad, como en el caso de los
tratados internacionales de derechos humanos, las leyes organicas, las leyes
estatutarias y los tratados que integran el contenido normativo del articulo
101 Superior (tratados sobre limites territoriales del Estado Colombiano) los
cuales fueron incluidos dentro del concepto de bloque de constitucionalidad
en sentido lato (CConst, C - 191 de 1998 E. Cifuentes).

Por su parte, el bloque de constitucionalidad en sentido estricto, en los
términos de la jurisprudencia constitucional se encuentra conformado por los
principios y nhormas de valor constitucional, es decir, el texto o articulado del
Estatuto Superior y los tratados internacionales que consagren derechos
humanos cuya limitacion se encuentre prohibida durante los estados de

excepcion.

Ahora bien, la Corte Constitucional ha expresado de manera general que
“los tratados internacionales por el solo hecho de serlo, no forman parte del
bloque de constitucionalidad, por lo cual no ostentan una jerarquia normativa
superior a la de las leyes ordinarias” (CConst, C-358/97 E. Cifuentes); de
igual manera, ha sido enfatica en afirmar que “ni siquiera los tratados que
reconocen derechos humanos y prohiben su limitacion en los estados de
excepcion gozan, en nuestro ordenamiento, de rango supraconstitucional”
(CConst, C-400 de 1998 A. Martinez), pues la prevalencia que ostentan de
conformidad con el articulo 93 constitucional debe ser acompasada en el

principio de supremacia constitucional, y en virtud del bloque de

leyes estatutarias y organicas, pero que sirven como referente necesario para la creacion
legal y para el control constitucional.”

'8 “Conformado por aquellos principios y normas que han sido normativamente integrados a
la Constitucion por diversas vias y por mandato expreso de la Carta, por lo que entonces
tienen rango constitucional.”
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constitucionalidad se encuentran normativamente integrados a la

Constitucion.

Asi las cosas, ha concluido este Alto Tribunal que:

la Carta establece una clara prevalencia de la Constitucion sobre los
tratados, con dos excepciones: de un lado, aquellos que reconocen
derechos humanos y prohiben su limitacion en los estados de
excepcion, los cuales se integran al blogue de constitucionalidad; y, de
otro lado, igualmente gozan de un status particular los tratados de
limites, puesto que éstos, conforme al articulo 102 de la Carta, son
normas particulares pues representan elementos constitutivos del
territorio nacional, y por ende del propio Estado colombiano. (CConst,
C-400 de 1998 A. Martinez Caballero)

A manera ilustrativa, la Corte Constitucional en materia laboral, en la
sentencia C-401 de 2005 manifesté que si bien todos los convenios
internacionales de la OIT que han sido debidamente ratificados por el Estado
Colombiano hacen parte de la legislacion interna como lo establece el
articulo 53 Constitucional, solamente integran el bloque de constitucionalidad
aguellos que reconocen y regulan derechos humanos; igualmente, y con
criterios objetivos esta alta Corporacion puede sefialar que otros convenios
forman parte del enunciado bloque de constitucionalidad en sentido lato, “en
razon a que son un referente para interpretar los derechos de los
trabajadores y darle plena efectividad al principio fundamental de la
proteccion del trabajador (C.P., art.1) y al derecho al trabajo (C.P. arts. 25y
53)”.

Respecto a la fuerza vinculante y relevancia de la jurisprudencia de las

instancias internacionales en el ordenamiento juridico interno colombiano, la
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Corte constitucional en sentencia C-481 de 1998 se pronuncié sobre su
obligatoriedad al sefialar que

en la medida en que el articulo 93 establece que los derechos
constitucionales se interpretaran de conformidad con los tratados de
derechos humanos ratificados por Colombia (CP art. 93), es l6gico que
nuestro pais acoja los criterios jurisprudenciales de los tribunales
creados por tales tratados para interpretar y aplicar las normas de
derechos humanos. Esa doctrina internacional vincula entonces a los

poderes publicos en el orden interno.

No obstante, al estudiar la demanda de inconstitucionalidad contra algunos
articulos de la Ley 74 de 1966, la misma Corte Constitucional en la
sentencia C-010 de 2000 indic6 que la jurisprudencia de las instancias
internacionales, encargadas de interpretar los tratados, constituye un criterio
hermenéutico relevante para establecer el sentido de las normas
constitucionales sobre derechos fundamentales, como quiera que el articulo
93 de la Carta Fundamental establece que los derechos y deberes
constitucionales deben interpretarse “de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. En el
caso puntual, cito la opinién consultiva No. 05 del 13 de noviembre de 1985
de la CrIDH, érgano judicial autorizado para interpretar la Convencién
Interamericana sobre Derechos Humanos, en la cual estudio in extenso el

alcance del derecho a la libertad de expresion.

Asimismo, en las sentencias C-046 de 1996; C-251 de 1997; T-568 de
1999%%: T-1319 de 2001; C-671 de 2002:T-558 de 2003, T-786 de 2003 y C-

9 “pPor |a cual se reglamenta la transmision de programas por los servicios de radiodifusién”

0 Esta providencia es de vital importancia en el derecho laboral colombiano, comoquiera
gue por primera vez se planted la integracion de los convenios internacionales del trabajo al
blogue de constitucionalidad, a partir del mandato de interpretacion conforme sefialado en el
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370 de 2006, entre otras, el Tribunal de cierre de la jurisdiccion
Constitucional ha destacado que la jurisprudencia de las instancias
internacionales de derechos humanos constituye una pauta relevante para
interpretar el alcance de los tratados del derechos humanos, y por ende de
los propios derechos constitucionales, razén por la cual debe ser atendida
por los jueces nacionales.

En la sentencia C-442 de 2011, la Corte Constitucional ratificé que

la jurisprudencia de la Corte IDH es un criterio relevante para fijar el
pardmetro de control de las normas que hacen parte del ordenamiento
interno colombiano, precisamente porque establece el alcance de
distintos instrumentos internacionales de derechos humanos los
cuales a su vez resultan relevantes al examinar la constitucionalidad
de disposiciones de rango legal al hacer parte del blogue de

constitucionalidad.

Aunado a lo anterior, éste Alto Tribunal ha considerado la importancia de
realizar una interpretacién sistematica y armonica de todos los tratados
internacionales en materia de derechos humanos y de éstos con el texto
constitucional, pues si bien aquellos hacen parte del blogue de
constitucionalidad, y se constituyen en parametros de constitucionalidad de
las leyes, no por ello adquieren el rango de normas supraconstitucionales

qgue pueda dar lugar a una declaratoria automatica de constitucionalidad o

articulo 93 Superior, en la accién de tutela interpuesta por unos trabajadores sindicalizados
de las Empresas Varias de Medellin, que fueron despedidos al participar en un cese de
labores, a pesar de que la asamblea permanente que habian convocado habia sido
declarada ilegal por el Ministerio del Trabajo. De otro lado, y frente a la solicitud de nulidad
de la sentencia mediante auto de Sala Plena 078-A de 1999, de Corte indico que “os
Convenios 87 y 98 son parte de la legislacion interna en cuanto fueron debidamente
ratificados (C.P. art, 53), por lo que son normas aplicables en cuya interpretacién deben los
jueces atender el criterio de los érganos de la OIT que son sus intérpretes legitimos y
autoridades competentes para vigilar el cumplimiento de las obligaciones que se desprenden
de la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo.” (Negrilla fuera de texto).
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inconstitucionalidad de una norma juridica, como quiera que es indispensable
una interpretacion sistemética con el articulado Superior (CConst, C —
028/2006, H, Sierra).

A titulo de ejemplo, en la sentencia C-376 de 2010 se abordé el estudio de
la demanda de inconstitucionalidad del articulo 183 de la Ley 115 de 1994,
que faculta al Gobierno Nacional a regular los cobros que puedan hacerse
por concepto de derechos académicos en los establecimientos educativos
estatales, frente a los articulos 44, 45, 67 y 93 de la Constitucion, el articulo
13 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC); 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), 13 y 16 del Protocolo de San Salvador, y 28 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, que en general sefialan la gratuidad de la educacion
bésica primaria, toda vez, no obstante el articulo 67 constitucional relativiza
el cobro de derechos académicos a quienes puedan sufragarlos, de tal
suerte que en virtud de este articulo aun cuando la educacién primaria sea
gratuita, si una persona posee los recursos para sufragarla, debera cobrarse

por ella.

En esa oportunidad la Corte Constitucional luego de realizar un andlisis
sistematico y armoénico de los tratados internacionales de derechos humanos
y del articulado constitucional, concluyé que en aplicaciébn del principio
hermenéutico consagrado en el articulo 93 de la Carta Politica, que impone
el deber de armonizar el sentido de la norma constitucional con los
contendidos de los tratados internacionales sobre derechos humanos

ratificados por Colombia, aunado a la aplicacién del principio pro homine??,

2L CcConst, T-191/2009: “El principio de interpretacién pro homine, impone aquella

interpretacion de las normas juridicas que sea mas favorable al hombre y sus derechos, esto
es, la prevalencia de aquella interpretacién que propenda por el respeto de la dignidad
humana y consecuentemente por la proteccidn, garantia y promocion de los derechos
humanos. En el orden interno, este principio se deriva de los articulos 1° y 2° Superiores, en
cuanto en ellos se consagra el respeto por la dignidad humana como fundamento del Estado
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los cobros académicos en los establecimientos educativos estatales, no se
aplican en el nivel de educacion basica primaria, la cual es obligatoria y
gratuita como lo establecen los tratados internacionales de derechos
humanos, de tal suerte que la Corte Constitucional aplicé la norma mas
favorable aun cuando se tratara de un estandar internacional y no de una

interpretacion constitucional.

Por su parte, en la SU-712 de 2013 este Alto Tribunal, en sede de revision
de la accion de tutela interpuesta por la ex senadora Piedad Esneda Cérdoba
Ruiz contra la Procuraduria General de la Nacion, entre otros aspectos,
analizé la compatibilidad de la competencia atribuida constitucionalmente al
Procurador General de la Nacién para investigar y sancionar
disciplinariamente a quienes desempefien funciones publicas, entre los
cuales se encuentran aquellas personas que desempefian cargos de
eleccion popular®® y el articulo 23?2 de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos, como quiera que en virtud del articulo 93 Constitucional,

social de Derecho, y como fin esencial del Estado la garantia de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucién, asi como la finalidad de las autoridades de la
Republica en la protecciébn de todas las personas en su vida, honra, bienes y demas
derechos y libertades.”

?Z Constitucion Politica de Colombia, articulo 277: “El Procurador General de la Nacion, por
si o por medio de sus delegados y agentes, tendra las siguientes funciones:

(-..)
6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones
publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario;
adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las respectivas sanciones
conforme a la ley”.

2% Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 23. Derechos Politicos.

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

a) de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los
electores, y

c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su
pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el
inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal”
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los derechos y deberes constitucionales deben ser interpretados de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia. En dicha oportunidad, la Corte con sustento en la
sentencia C-028 de 2006 concluyé que la norma convencional aludida no
impone una prohibicion para que los Estados en su ordenamiento interno
consagren otro tipo de restricciones a los derechos politicos, y adopten otras
medidas sancionatorias para combatir la corrupcion, maxime cuando ha sido
la propia CrIDH la que ha indicado que las sanciones administrativas y
disciplinarias al igual que las penales “[son] una expresién del poder punitivo
del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de estas’,

siempre y cuando se respete el debido proceso.

Asi las cosas, la Corte Constitucional a partir de una interpretacion
sistematica y teleolégica ha armonizado las normas convencionales con
nuestro texto fundamental, lo cual denota el caracter vinculante de las
mismas, y por ende la obligacion de todas las autoridades publicas de
aplicarlas al momento de ejercer cualquier funcion publica aplicando el
estandar méas favorable independientemente de si este se origina en el

escenario nacional o internacional.

Ahora bien, reiterando la posicion adoptada en la sentencia C-028 de 2006
y SU-712 de 2013, la Corte Constitucional en sentencia C-500 de 2014
decide estarse a lo resuelto en la sentencia de constitucionalidad ya
enunciada, no obstante, destaca que “los pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos solo obligan al Estado colombiano
cuando éste ha sido parte en el respectivo proceso”; y en dicha medida la
jurisprudencia de la CrIDH, como interprete autentica del Pacto de San José
de Costa Rica, es un criterio hermenéutico relevante que debe ser atendido

por las autoridades judiciales internas, en ejercicio del control de
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convencionalidad que deben adelantar como corolario de la obligacién de

cumplimiento de los compromisos internacionales.

Como la demanda de inconstitucionalidad en esa oportunidad se
sustentaba en la variacién de la jurisprudencia de la CrIDH respecto a las
restricciones de los derechos politicos de los ciudadanos, el Alto Tribunal
Constitucional sefal6 los requisitos que deben cumplirse para que se reabra

un asunto previamente estudiado en sede de control abstracto:

(i) el pardmetro de control haya sido una norma integrada al bloque de
constitucionalidad en sentido estricto; (ii) los pronunciamientos de la
Corte Interamericana de Derechos 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 proteccién a los derechos, que el otorgado
por la Constitucién; (v) se integre a la ratio decidendi de las decisiones
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; y (vi) sea uniforme

y reiterada.

Recientemente en sentencia C-327 de 2016, la Corte Constitucional recalcé
la importancia de interpretar sistematicamente las normas que integran el
bloque de constitucionalidad con la norma Fundamental; y a su vez, reiterd
que la jurisprudencia de los Organos internacionales competentes para
interpretar el alcance de los derechos y obligaciones sefalados en dichos
instrumentos, son un criterio relevante de interpretaciéon de los derechos
fundamentales, teniendo en cuenta la funcion interpretativa del bloque de
constitucionalidad (CConst, C — 269/2014 M. Gonzalez).

Bajo la interpretacidon efectuada por la Corte Constitucional, la Constitucion

Colombiana integra el derecho internacional a través de la figura del bloque
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de constitucionalidad ubicando a los tratados de derechos humanos
especialmente, en un rango constitucional lo que ratifica el principio de
supremacia constitucional, de tal suerte que sirven de criterio de
interpretacion de todo el ordenamiento juridico a través de la figura de la
clausula de interpretacion conforme regulada en el articulo 93 constitucional
y en consecuencia pueden ser invocados como violados dentro de los

parametros del blogue de constitucionalidad.

Asi mismo, la Constitucion Colombiana hace uso de las clausulas de
interpretacion y de los derechos innominados como formas de recepcién del
derecho internacional, y en tal sentido no se trata exclusivamente de la
jerarquia de las fuentes del derecho interno, sino de la materializacion de los
derechos humanos a través de dos clausulas que no le ponen limite a los

derechos humanos ni a su interpretacion.
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Capitulo Il

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

2.1. Origen de la Figura

Entender la figura del control de convencionalidad implica de suyo hacer un
recorrido desde los origenes del uso del término, y el caso Almonacid
Arellano y otros contra el Estado de Chile** es el primer referente
jurisprudencial de la CrIDH al respecto. Sin embargo su introduccion en el
Sistema Interamericano se debe a los valiosos votos singulares del entonces
juez de la Corte, Sergio Garcia Ramirez, en los casos Myrna Mack Chang

contra el Estado de Guatemala® y Tibi vs. Ecuador®, en los que se acufia

?* Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154. En este
caso la Corte declar6 la responsabilidad internacional del Estado de Chile por violacion de
los articulos 1.1y 2, y de los derechos consagrados en los articulos 8.1 y 25 de la CADH,
declar6 que la norma interna (Decreto 2191 de 1978) era incompatible con la Convencion,
carecia de efectos juridicos a la luz de dicho tratado y le ordené al Estado adoptar medidas
para que ese decreto no siga representando un obstaculo para la continuacién de las
investigaciones de la ejecucion extrajudicial del sefior Almonacid Arellano, ni tampoco siga
representando un obstaculo para la investigacién, juzgamiento y sancion de los
responsables de otras violaciones similares acontecidas en el Estado de Chile.

?® Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C No. 101. Voto Concurrente Razonado de
Sergio Garcia Ramirez, parrafo 27. Al dilucidar sobre la responsabilidad del Estado como un
todo independientemente de la distribucion de competencias y atribuciones existentes en
derecho interno, este juez plantea que “No es posible seccionar internacionalmente al
Estado, obligar ante la Corte s6lo a uno o algunos de sus 6rganos, entregar a éstos la
representacién 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 convencionalidad” que trae consigo la
Ltérisdiccién de la Corte internacional.”

Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114. Voto Concurrente
Razonado de Sergio Garcia Ramirez, parrafo 3. Al referirse al papel que desempefa la
CrIDH en el marco del Sistema regional de proteccién, sostiene que “En cierto sentido, la
tarea de la Corte se asemeja a la que realizan los tribunales constitucionales. Estos
examinan los actos impugnados --disposiciones de alcance general-- a la luz de las normas,
los principios y los valores de las leyes fundamentales. La Corte Interamericana, por su
parte, analiza los actos que llegan a su conocimiento en relacién con normas, principios y
valores de los tratados en los que funda su 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
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por primera vez el término control de convencionalidad para referirse al papel
que desempefia la Corte como garante de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante la Convencion o CADH) al estudiar la
responsabilidad internacional de un Estado y analizar disposiciones

generales de orden interno como actos impugnados ante el Sistema regional.

Estos antecedentes fueron recogidos en el Caso Almonacid Arellano antes
mencionado, partiendo de la premisa que la competencia para ejercer dicho
control no radica exclusivamente en la Corte (de alli que los doctrinantes
hablen de un control concentrado y difuso de convencionalidad (Jinesta,
2012) sobre lo que volveremos posteriormente), sino también en el Poder
Judicial a quien le corresponde verificar si las leyes que van a aplicarse en
un caso particular son compatibles con la CADH (Ferrer Mac-Gregor Poisot,
2011).

La Corte es consciente 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 Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las

normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la

control de constitucionalidad, los drganos internos procuran conformar la actividad del poder
publico --y, eventualmente, de otros agentes sociales-- al orden que entrafia el Estado de
Derecho en una sociedad democratica. El tribunal interamericano, por su parte, pretende
conformar esa actividad al orden internacional acogido en la convencion fundadora de la
jurisdiccion interamericana y aceptado por los Estados partes en ejercicio de su soberania.”
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Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la CrIDH, intérprete
tltima de la Convencién Americana. (CrIDH, caso Almonacid Arellano
y otros Vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006, serie C No.
154, parrafo 124).

Posteriormente en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) contra el Estado de Per(®’,la Corte continGa el desarrollo del
concepto y alcances de esta doctrina insistiendo que los érganos del poder
judicial deben realizar ya no una “especie” de control, como dispuso en
Almonacid Arellano, sino un control de convencionalidad como tal, que no
debe limitarse a lo expuesto por los accionantes en cada caso concreto sino
que su aplicacion debe ser de oficio en el marco de las competencias de que
gocen dichos jueces y de la regulacion procesal interna de cada Estado, sin
qgue su funcidon quede limitada “a las manifestaciones o actos de los
accionantes en cada caso concreto” (Rincon, 2013, p. 207) y el cual es
complementario al control de constitucionalidad que realizan los jueces

respecto de su propia legislacion interna (Ibafez Rivas, 2012, p. 107).

La Corte supone entonces a los jueces nacionales como jueces

interamericanos garantes de la convencionalidad de las normas (Benavente

" Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perq.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Noviembre
de 2006. Serie C No. 158, parrafo. 128. “Cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, 1o
que les obliga a velar porque el efecto util de la Convencidn no se vea mermado o anulado
por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los
organos del Poder Judicial deben ejercer no so6lo 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 funcion no debe quedar limitada
exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto,
aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones.”
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Chorres, 2012) quienes deben garantizar el efecto util de la Convencion
(Gonzélez Dominguez, 2014, p. 8), inaplicando las normas locales opuestas
a este tratado y a la jurisprudencia interamericana(Sagues, s.f.), de tal suerte
que, al tenor de lo planteado por la Corte en las sentencias anteriores, la
eficacia de los tratados internacionales y el cumplimiento de las obligaciones
internacionales asumidas por los Estados al suscribir o ratificar
soberanamente la CADH, justifican que los jueces internos apliquen
disposiciones convencionales o interpretaciones jurisprudenciales de la Corte
como intérprete por excelencia del Pacto de San José de Costa Rica al
resolver los asuntos puestos en su conocimiento (Carbonell, 2013), pues
omitir tal deber y aplicar una norma contraria a la Convencion “produce por si
misma una responsabilidad internacional del Estado” (Ferrer Mac-Gregor
Poisot, 2011, p. 563).

Esta doctrina fue reiterada en multiple jurisprudencia interamericana en
casos como La Cantuta vs. Pera (29 de noviembre de 2006, parr. 173),
Boyce vs. Barbados (20 de noviembre de 2007, parr. 78), Fermin Ramirez y
RaxcacO Reyes vs. Guatemala (9 de mayo de 2008, parr. 63), Heliodoro
Portugal vs. Panama (12 de agosto de 2008, parr. 180), Rosendo Padilla vs.
México (2009, parr. 339), Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia (26 de mayo
de 2010, parr.208 y nota307), Comunidad Indigena X&kmok Kasek vs.
Paraguay (24 de agosto de 2010, pérr. 311), Fernandez Ortega vs.México
(30 de agosto de 2010, parr. 234 y 237), Rosendo Cantu vs.México (31 de
agosto de 2010, parr. 219y 220), Ibsen Céardenas e Ibsén Pefia vs. Bolivia (1
de septiembre de 2010, parr. 202), Vélez Loor vs. Panama (23 de noviembre
de 2010, parr. 287), Gomez Lund vs. Brasil (24 de noviembre de 2010, parr.
176), Cabrera Garcia y Montiel Flérez vs. (26 de noviembre de 2010, parr.
225), Gelman Garcia vs.Uruguay (24 de febrero de 2011, parr. 193) (Sagues,
2010) (Carbonell, 2013); a través de la cual la CrIDH ha ido construyendo y
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determinando las caracteristicas y el alcance de este control como pasara a

exponerse.

2.2. Conceptualizacion de la teoria de Control de Convencionalidad

Sin lugar a dudas uno de los aspectos que ha generado mayor atencion en
la doctrina es la definicibn misma de la figura del control de
convencionalidad. La CrIDH a lo largo de su jurisprudencia ha introducido
algunos elementos que han conducido a que se entienda no siempre como
un control netamente represivo, consistente en la inaplicacion o invalidez de
las normas y leyes (en sentido material) que sean incompatibles con la
CADH (Gonzélez Dominguez, 2014, p. 23), sino como una herramienta que
permite adoptar una interpretacion armonica y coherente de dichas normas y
leyes con los estandares minimos interamericanos®. Sin embargo esta
interpretacion conforme supone que las normas internas no se oponen al
tratado internacional porgue pueden interpretarse de un modo compatible

con los estandares interamericanos (Ferrer Mac-Gregor Poisot, 2011).

En efecto a partir del caso Trabajadores cesados del Congreso el
doctrinante Sagues define el control de convencionalidad como “un acto de
revision o fiscalizacion de la sumision de las normas nacionales, a la
Convencién Americana sobre derechos Humanos, y a la exégesis que a este
instrumento da la CrIDH” (2010, p. 120).

Por su parte el ex juez de la Corte Rey Cantor (2008) definié el control de

convencionalidad como

*% Esta figura de la Interpretacién conforme fue introducida por la Corte IDH. Caso Radilla
Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 23 de Noviembre de 2009. Serie C No. 209, parrafos 338 a 340. Reiterado en Corte IDH.
Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214, parrafo 311; y Corte IDH. Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010 Serie C No. 220, péarrafo 233.
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un mecanismo de proteccion procesal que ejerce la CrIDH, en el evento
en que el derecho interno (constitucion, ley, actos administrativos,
jurisprudencia, practicas administrativas o judiciales, etc.)es
incompatible con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos u
otros tratados—aplicables—,con el objeto de aplicar la Convencién u otro
tratado, mediante un examen de confrontacidbn normativo (derechos
interno con el tratado), en un caso concreto, dictando una sentencia
judicial y ordenando la modificacion, derogacién, anulacion o reforma
de las normas o préacticas internas, segun corresponda, protegiendo los
derechos de la persona humana, con el objetivo de garantizar la

supremacia de la Convencion americana. (p. 47)

En tal sentido Henriquez Vifas (2014) establece que algunos autores como
Allan Brewer, Juan Carlos Hitters y el mismo Néstor Sagues, entienden el
control de convencionalidad como un control normativo entre las normas
juridicas internas y los estandares interamericanos verificando que exista
conformidad de las primeras con las Ultimas. Mientras que para Ernesto Rey,
Claudio Nash, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Humberto Nogueira, Victor
Bazan, Karlos Castilla, entre otros, el control de convencionalidad “implica un
ejercicio interpretativo que, en caso de lagunas o antinomias, las autoridades
deben hacer en el &mbito de sus competencias para preferir la normativa de
origen internacional que permite una mejor proteccion de los derechos

humanos” (Henriquez Vifas, 2014, p. 133).

Estas dos fases del control de convencionalidad, la represiva creada por la
CrIDH desde las primeras sentencias y la constructiva adoptada por este
tribunal con posterioridad, generan consecuencias juridicas diferentes.
Mientras la primera necesariamente conduce a la inaplicabilidad o invalidez

(Burgorguer Larser, 2014) de las disposiciones juridicas internas (desde la
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ley en sentido material, decretos o reglamentos e incluso las Constituciones
estatales, hasta las practicas internas como las resoluciones judiciales y las
decisiones administrativas (Henriquez Vifas, 2014) que de suyo trae consigo
la aplicacidon del criterio jerarquico entre las fuentes del derecho al asignarle
jerarquia supraconstitucional al derecho internacional (Sagles, 2010); la
segunda pretende armonizar los derechos y libertades constitucionales con
“‘los valores, principios y normas contenidos en los tratados internacionales
sobre derechos humanos signados por los Estados, asi como por la
jurisprudencia de los tribunales internacionales (y en ocasiones otras
resoluciones y fuentes internacionales), para lograr su mayor eficacia y

proteccion” (Ferrer Mac-Gregor Poisot, 2011, p. 549).

En otras palabras bajo la clausula de la interpretaciéon conforme, de origen
espafiol, mas que imponer la norma y los estandares internacionales sobre
las disposiciones juridicas internas, se busca realizar un proceso
interpretativo de armonizacion entre estos con el fin de asegurar la
efectividad de los derechos humanos evitando asi los nefastos efectos que
genera la declaracion de inconvencionalidad o inaplicacion de una
disposicion juridica interna (Ferrer Mac-Gregor, 2011), de tal suerte que
dicho proceso tiene como unico derrotero el principio pro homine consagrado
en el articulo 29 convencional (Castillo Cérdova, 2012), segun el cual “entre
enunciados normativos con atributos y garantias de derechos fundamentales,
siempre debe aplicarse aquel que asegure mayor cantidad de atributos o
garantias de los derechos” (Henriquez Vifas, 2014, p. 136), a tal punto que
el juez puede dejar de aplicar la norma internacional cuando existan en el
derecho interno estandares mas favorables y proteccionistas de la persona
humana pues como lo ha indicado en reiterada jurisprudencia la Corte, el
objeto del Sistema Interamericano es crear las garantias para que los

derechos humanos puedan desarrollarse plenamente, y si tal escenario
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garantista lo brinda en mayor medida el derecho interno, es éste el que debe

aplicarse.

En tales términos Jiniesta L. (s.f.) plantea que a nivel interno los jueces
deben buscar por todos los medios armonizar la interpretacion de los
preceptos nacionales con el corpus iuris internacional, y si definitivamente la
disposicion es “absoluta y directamente incompatible o disconforme” con el
pardmetro de convencionalidad, le corresponde a este ejercer la funcidn
negativa del control y declarar la inconvencionalidad de la misma vy
expulsarla del ordenamiento juridico, decisiébn que debe adoptarse en el
marco especifico de sus competencias y conforme al derecho procesal
interno de acuerdo con el modelo de control de constitucionalidad acogido

por cada Estado, concentrado o difuso.

No obstante lo anterior y pese a la variada jurisprudencia al respecto, un
sector de la doctrina (Castilla Juarez, 2014) afirma que lo que se ha
construido pretorianamente es un falso control de convencionalidad, en tanto
que la misma constituye simplemente una mera aplicacién de la Convencion
Americana y su jurisprudencia, como lo ha advertido la misma Corte en la
Resolucién de supervision de cumplimiento del caso Gelman vs. Uruguay
cuando afirma que el control de convencionalidad es “una institucion que se
utiliza para aplicar el Derecho Internacional, en este caso el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, y especificamente la Convencién
Americana y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia de este Tribunal”
(CrIDH, caso Gelman Vs. Uruguay, supervision de cumplimiento de

sentencia. Resolucion de la CrIDH 20 de marzo de 2013, parrafo 65).

Asi, para este sector de la doctrina la figura del control de convencionalidad
es simplemente un instrumento ideado por la Corte para exigir,

principalmente de los jueces un mayor cumplimiento de la Convencion, es
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una reiteracion de las obligaciones internacionales asumidas por los Estados,
que no impone jerarquias normativas lesivas para los sistemas democraticos
de los Estados, de modo que lo que la jurisprudencia llama “control de
convencionalidad” no es mas que la “garantia de los tratados”, pues el unico
que puede realizar un verdadero control de convencionalidad es el tribunal
internacional en tanto que es el unico “con competencia para determinar
cuando un acto u omision de un Estado se contrapone a la obligacion
internacional adquirida por el mismo al firmar, ratificar o adherirse a un

instrumento internacional” (Castilla Juarez, 2014, p. 167).

2.3. Clasificacion del Control de Convencionalidad

Entendido el control de convencionalidad como el examen de
compatibilidad entre las normas juridicas o las practicas y hechos al interior
de un Estado (Quinche Ramirez, s.f.) con el corpus iuris interamericano, bien
sea a partir de la interpretacion conforme o de la inaplicacién o invalidez de
tales disposiciones, dicha competencia en primera medida esta atribuida a la
CrIDH.

En efecto la Corte como méaxima intérprete de la Convencion es el 6rgano
encargado de velar por su integridad y vigencia (art.62.1 CADH), asi como
por la de los demas instrumentos interamericanos de proteccion de derechos
humanos (Quinche Ramirez, s.f.), por lo que en el ejercicio de sus
competencias incluso desde antes de acufiarse al término control de
convencionalidad, la Corte venia realizando esa labor. Esto es lo que los
doctrinantes llaman el control de convencionalidad concentrado (Benavente
Chorres, 2012).
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En efecto en el ejercicio de su funcién consultiva en 1994%° la Corte precisé
que la promulgacion de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones
asumidas por los Estados al suscribir, ratificar o adherirse a la CADH es
violatoria de dicho instrumento, y su aplicacion en un caso concreto genera
responsabilidad del Estado (CrIDH, OC-14/94 ), creando asi la figura de la
violacion per se de la Convencién (Quinche Ramirez, 2014) que constituye el
primer avance en el ejercicio del mencionado control. Bajo esta premisa la
Corte ha realizado a lo largo de su jurisprudencia diferentes examenes de
compatibilidad entre las normas y leyes nacionales y la Convencion, en
donde incluso ha ordenado a los Estados modificar su Constitucion, como en
los casos: Olmedo Bustos y otros Vs. Chile; Caesar Vs. Trinidad y Tobago;
Boyce y otros Vs. Barbados. Y sus leyes, como se presentd en los casos:
Barrios Altos Vs. Pera; Almonacid Arellano y otros Vs. Chile; Gomes Lund y
otros ("Guerrilha do Araguaia") Vs. Brasil, y Gelman Vs. Uruguay, por

encontrar disposicionescontrarias a la Convencion.

No obstante lo anterior con la creacion de la figura del control de
convencionalidad propiamente dicha la Corte ha extendido la competencia
para realizarla en los jueces nacionales, que deben actuar como “jueces
convencionales de derecho comun” cuando deben resolver casos en los que

es aplicable el derecho internacional (Burgorguer Larser, 2014).

Y es que como lo refiere el juez Ferrer Mac-Gregor en su voto razonado en

el caso Gelman vs. Uruguay, la obligacion primaria de garantizar el pleno

? La CrIDH ejerce una funcién contenciosa cuando resuelve un proceso puesto en su
conocimiento por violacién a derechos humanos a través del sistema de peticion individual
gue conoce en primer lugar la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, articulo 61 a 63); pero también ejerce una funcién
consultiva cuando los Estados formulan solicitudes a este Tribunal Interamericano para que
establezca cudl es la interpretacion que debe darsele a determinada disposicion de la
Convencidon Americana o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos
humanos en los Estados americanos (Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
articulo 64).
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goce Yy ejercicio de los derechos humanos se encuentra en cabeza de los
Estados, correspondiéndole al Sistema Interamericano y en su caso
particular a la Corte de manera subsidiaria y complementaria (Bazan. V.
2012)* declarar la responsabilidad del Estado cuando tales obligaciones de
respeto y garantia de los derechos consagradas en el articulo 1.1 de la
CADH, han sido quebrantadas.

En efecto el juez nacional, ahora juez interamericano, no debe limitarse a
realizar el control de legalidad y de constitucionalidad propios de un Estado
constitucional de Derecho, sino que ademas de ello debe asumir el papel de
“primer y auténtico guardian” de la Convencion Americana, la jurisprudencia
de la Corte y en general del corpus iuris interamericano (CrIDH, caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México, sentencia de 26 de noviembre
de 2010, serie C No. 220), con el fin de salvaguardar los principios y
derechos humanos que el Estado ha reconocido en los instrumentos

interamericanos y garantizar el objeto y fin de la Convencion.

Este control de convencionalidad difuso conduce necesariamente a analizar
a la luz de la jurisprudencia interamericana y de la doctrina, quienes tienen la

competencia para realizarlo.

Al repasar el caso Almonacid Arellano se advierte que inicialmente el control
de convencionalidad es una atribucion del “Poder Judicial” al indicar que los
jueces son los encargados de velar porque los efectos de la Convencidén no
se vean mermados por la aplicacion de disposiciones internas contrarias a su

objeto y fin. En el mismo sentido en el caso Trabajadores Cesados del

% Este principio se encuentra establecido en el Preambulo de la Convencion Americana, en
donde se indica que la jurisdiccion interamericana tiene una naturaleza coadyuvante y
complementaria y no sustitutiva de los ordenamientos nacionales, en virtud del cual los
Estados tienen la posibilidad de solucionar internamente las violaciones a los derechos
humanos sin necesidad de verse enfrentado a un proceso internacional.
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Congreso la Corte refiere tal competencia a los 6rganos del poder judicial,
indicando que quienes ejercen el control de constitucionalidad también deben
aplicar el control de convencionalidad, de tal suerte que la doctrina ha
entendido que se hace referencia no solamente a los jueces ordinarios sino
también a las Cortes y Tribunales Constitucionales (Sagues, 2010), tal y
como lo indico la CrIDH en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flérez contra
México al ampliarlos destinatarios del referido control a todos los jueces y
organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles, es
decir a todos los jueces independientemente de su jerarquia, vinculacion
especifica con el poder judicial, especialidad o instancias, basta con que
administren justicia para adquirir la obligacion de realizar el tan mencionado

control (Nogueira Alcala, 2012).

Sin embargo como se observa hasta aqui la Corte ha asignado la
competencia para ejercer el control de convencionalidad exclusivamente a
quienes ejerzan la administracion de justicia, desobligando por supuesto a
los demés organos del Estado de realizar dicho examen de compatibilidad,

en su funcién represiva o constructiva.

Fue en el caso Gelman contra el Estado de Uruguay que la Corte amplio la
competencia para ejercer este control y atribuy6 dicha obligacién a “cualquier
autoridad publica”, de manera que a partir de esta sentencia no solamente
los jueces deben analizar en cada caso la compatibilidad de las normas
juridicas internas con el corpus iuris interamericano, sino que tal funcién esta
atribuida a todos los érganos y autoridades del Estado, pues de adoptarse
por cualquiera de estos una practica o acto inconvencional se genera la
responsabilidad del Estado (Rincon, 2013).

Y es que cuando la Corte indica “cualquier autoridad” comprende incluso las

instancias democraticas, pues la sola democracia por si misma no garantiza
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el respeto de la Convencion, de suyo que por mas que una decision, ley o
politica sea producto de la voluntad del pueblo, las autoridades estan en la
obligacion de aplicar el control de convencionalidad para evitar que se hagan

nulas las disposiciones del Pacto de San José (Ibafiez Rivas, 2012).

Asi concebida, esta figura ha generado mdltiples reacciones adversas en
defensa de la soberania de los Estados y la supremacia constitucional, sin
embargo en la sentencia Trabajadores Cesados del Congreso la Corte
precisO los términos de su aplicacion al determinar que tal competencia
deben ejercerla los jueces “en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales pertinentes”, lo que de suyo supone la
creacion de un “margen de discrecionalidad limitado por el ordenamiento
juridico interno o local” (Jinesta, 2012, p.7), de conformidad con el modelo de

control de constitucionalidad propio de cada Estado.

Asi para autores como Sagules (2010) en un sistema de control difuso o
mixto de constitucionalidad no tiene mayor relevancia el asunto de los
destinatarios de esta doctrina, en tanto que como los jueces realizan un
control de constitucionalidad también pueden ejercer el control de
convencionalidad, pero en los modelos de control concentrado de
convencionalidad, como esta funcion estd atribuida exclusivamente al
tribunal constitucional, los jueces ordinarios deben remitir los asuntos a este
tribunal constitucional para que realice el control de convencionalidad, por
cuanto este debe ejercerse en el marco de sus respectivas competencias y

dentro del marco legal procesal propio de cada Estado.

Rey Cantor (2008) y Garcia Ramirez (2009) contrario sensu consideran que
el control de convencionalidad es obligatorio para todos los jueces

nacionales, sin distincién alguna.
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Para Jinesta (2012) el modelo de control de constitucionalidad, difuso o
concentrado, es indiferente a la hora de aplicar el control de
convencionalidad, como quiera que en el primero de los modelos no existe
ninguna resistencia a que los jueces nacionales de cualquier nivel inapliquen
la norma interna en un caso concreto, aunque la declaracion de su invalidez
debe estar reservada para la autoridad competente de expulsar normas del
ordenamiento juridico; tal facultad de inaplicacion o invalidez es propia del
Tribunal constitucional competente para ello, atribuyéndosele a los jueces
ordinarios la funcion de ejercer el control de convencionalidad aplicando los
parametros de la interpretacion conforme, de tal manera que estan
autorizados para reinterpretar las disposiciones juridicas internas a la luz del

corpus iuris interamericano.

Lo que ha ocurrido entonces es una internacionalizaciéon del derecho
constitucional (Ferrer Mac-Gregor Poisot, 2011) al trasladar garantias y
figuras constitucionales, como el control de constitucionalidad que solidifica
la teoria de la supremacia constitucional, al escenario internacional a través
de la consolidacion del control difuso de convencionalidad que en el mismo

sentido construye la teoria de la supremacia convencional.

La recepcion de esta figura al interior de los Estados no ha sido del todo
pacifica, pese a que ha tenido algunos avances como lo referencia la misma
Corte a través de la aceptacion en derecho nacional de la jurisprudencia
interamericana como “elemento “hermenéutico” y de “control” de Ia
normatividad interna” en el marco de lo que se conoce como
“nacionalizacion” del “derecho internacional de los derechos humanos”
(Garcia Sayan, 2005), es decir que la creacion propia de la figura del control

se nutrio de la préactica jurisprudencial.
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Es por esta raz6n que mas que una imposicion del derecho internacional de
los derechos humanos sobre el derecho doméstico, que exija a los érganos
internos la aplicacion sin discusion alguna de los estandares
interamericanos, Se propone una interaccion continua entre el juez
interamericano y el juez nacional en busqueda de la construcciébn de un
verdadero escenario de garantia de los derechos humanos, como bien lo
indico el ex juez de la Corte Cancado Trindade en su voto razonado en el

caso Trabajadores Cesados del Congreso

3. O sea, los 6rganos del Poder Judicial de cada Estado Parte en

la Convencibn Americana deben conocer a fondo vy aplicar

debidamente no sélo el Derecho Constitucional sino también el

Derecho Internacional de los Derechos Humanos; deben ejercer ex

officio el control tanto de constitucionalidad como de convencionalidad,

tomados en conjunto, por cuanto los ordenamientos juridicos

internacional y nacional se encuentran en constante interaccidn en

el presente dominio de proteccién de la persona humana. (Subrayado

y negrillas propias).

Debe entonces existir un “dialogo jurisprudencial” (Bazan, 2010) entre los

jueces domeésticos y el tribunal interamericano, en virtud del cual

Las cortes locales lleven adelante una interpretacion conforme a la
Convencién Americana y a los pronunciamientos de la Corte IDH, pero
gue correlativamente ésta tenga presente las observaciones que
desde los contextos jurisdiccionales se formulen a los criterios del

tribunal interamericano. (Bazan, 2010, p.2)

En otras palabras lo que se plantea es que si el objeto de la figura es

garantizar el goce y ejercicio pleno de los derechos humanos, debe existir
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una conversacion trasnacional en un plano de igualdad entre la Corte y los
jueces nacionales, en el que se adopten los estandares mas favorables a la
persona humana independientemente de que estos sean propios de los
Estados o de la Corte (Bazan, 2010), pues la finalidad es y debe ser la
persona, maxime si la Corte ha acudido a interpretaciones internas de los
Estados para fundamentar su jurisprudencia y los estandares que fija en
determinadas materias (CrIDH, caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in

vitro) Vs. Costa Rica, sentencia de 28 noviembre de 2012, serie C No. 257).

La evolucion jurisprudencial antes analizada, ademas de traer consigo
aspectos de gran relevancia que generan discusion en cuanto a los efectos
de la aplicacion de esta doctrina, deja entrever como a partir de esa
interpretacion evolutiva y en aplicacion del principio pro homine, la Corte
pretende que los Estados asuman con mayor intensidad su papel de garante
primario de los Derechos Humanos y se alcancen los fines y los moviles que

condujeron finalmente a crear el Sistema Interamericano.

Definida asi la competencia para aplicar el control de convencionalidad en
todas las autoridades publicas, resulta necesario aclarar cuales son los
pardmetros que deben tener en cuenta los Estados para realizar dicho

control.

2.4. Caracteristicas y parametros para su aplicacion.

Asi, a lo largo de estas reflexiones se ha hecho mencion en tal sentido al
corpus iuris interamericano como aquel que comprende la Convencion
Americana sobre de Derechos Humanos, toda otra Convencion o
Declaracion del Sistema Interamericano y las sentencias y opiniones
consultivas de la CrIDH (Bazan,2012). Si bien este pareceria el mejor

escenario de proteccion en tanto que considera que el estandar minimo de
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proteccion se extiende a todos los instrumentos regionales de derechos
humanos ratificados por un Estado, asi como a los pronunciamientos que la
Corte realiza en el ejercicio de su funcion consultiva y mediante la cual define
en abstracto algunos elementos de la interpretacion interamericana, existen

algunas discusiones al respecto.

Al acudir nuevamente al caso Almonacid Arellanos se advierte que aunque
al definir la doctrina del control la Corte indica que este debe realizarse entre
las disposiciones internas y la Convencion, a lo largo de su texto amplio el
parametro de confrontacion a todos los instrumentos sobre los cuales ejerce
competencia material, posicién que fue reiterada en el afio 2010 en el caso
Ibsen Cardenas contra el Estado de Bolivia cuando afirma que “El Tribunal
recuerda que el objeto de su mandato es la aplicacién de la Convencion
Americana y de otros tratados que le otorguen competencia” (parrafo 199).

Esta extension normativa a los instrumentos integrantes del corpus iuris
convencional fue tempranamente advertida por el exjuez Garcia Ramirez en
su voto razonado en el caso Trabajadores Cesados del Congreso, pues la
finalidad de dicha figura es que “haya conformidad entre los actos internos y
los compromisos internacionales contraidos por el Estado, que generan para
éste determinados deberes y reconocen a los individuos ciertos derechos”

(parrafo 2).

Sin embargo esta interpretacién no ha sido del todo bien recibida por la
doctrina pues considera que cuando la Corte ha acudido a tales instrumentos
en sus decisiones, lo hace exclusivamente como criterios de interpretacion
de las normas contenidas en la Convencion al no tener competencia material
que impliquen la aplicacién directa de dichos tratados (Henriquez Vifas,
2014). Es por esta razén que autores como Quinche Ramirez (2009) afirman

gue solamente constituyen instrumentos de convencionalidad la Convencion



92

Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura®* y la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas®, toda vez que
especificamente estos tratados, en sus articulos VIII y Xlll, le otorgan

competencia a la Corte para conocer de las violaciones a estos.

Asi, el referente de aplicacion del control de convencionalidad queda
ampliado en favor de la protecciéon de los derechos humanos, por lo que
ademas de la Convencion Americana de la que es parte un determinado
Estado como pardmetro minimo de convencionalidad, también integran este
referente todos los demés tratados de igual naturaleza que integran el corpus
iuris interamericano respecto de los cuales un Estado es parte, pues como lo
manifestd la Corte en el caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) contra el
Estado de Guatemala, la calidad de parte en otros tratados interamericanos
de derechos humanos distintos a la Convencién Americana, obliga a todos
sus organos, incluido el poder judicial, para que “los efectos de las
disposiciones de dichos tratados no se vean mermados por la aplicacion de

normas o interpretaciones contrarias a su objeto y fin” (parrafo 330).

Ahora, es indispensable que el Estado sea parte dentro de otro tratado
interamericano para que se considere la aplicacién de dicho tratado en el
control de convencionalidad, esto en respeto de su soberania y
consentimiento para adquirir obligaciones en el escenario internacional. Si
esto se cumple, entonces ese Estado queda vinculado a las interpretaciones
qgue sobre dicho tratado, su alcance y el contenido de sus obligaciones y

derechos, realice la CrIDH.

Esto no es Obice para que aun cuando un determinado Estado no sea parte

de un tratado interamericano de derechos humanos diferente a la

st Adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos en
Cartagena de Indias, el 17 de diciembre de 1985.
%2 Adoptada en Belém do Para, Brasil, el 9 de junio de 1994.
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Convencién Americana, este pueda ser utilizado como parametro de
convencionalidad en dicho Estado, si se tiene como un pardmetro de

interpretacion utilizado por la CrIDH.

En efecto, en la amplia gama de instrumentos internacionales de derechos
humanos, el soft law o derecho suave, entendido en el derecho internacional
como “‘como aquellos instrumentos, interpretaciones, decisiones o0
recomendaciones que dictan 6rganos con competencia para hacerlo, que no
son vinculantes en cuanto a la obligatoriedad de su cumplimiento, pero no
por ello, carentes de efectos juridicos o de cierta relevancia juridica” (Llugdar,
2016, p. 8), es constantemente utilizado por la CrIDH para ampliar el marco
interpretativo sobre un derecho u obligacion contenido en los tratados
vinculantes a los Estado y asi hacer lograr un mayor grado de proteccion en
términos de respeto y garantia. Por tanto, si los instrumentos que no son
vinculantes a un Estado son interpretados por la CrIDH para hacer mas
efectivos los derechos humanos y logar un mayor cumplimiento de las
obligaciones internacionales asumidas por ese Estado, “tal interpretacion
debe valorarse positivamente y sumirse como vinculante” (Ibafez Rivas,
2015, p. 74).

Ahora bien, cuando la Corte sostiene en su jurisprudencia que debe tenerse
en cuenta no solamente el tratado internacional sino también “la
interpretacion que del mismo ha hecho la CrIDH, intérprete dltima de la
Convencién Americana” (CrIDH, caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile,
parrafo 124), se entiende inmersas dentro de dicho parametro las opiniones
consultivas que emite la Corte dentro de su funcion consultiva, en la medida
en que precisamente a través de este instrumento este Tribunal como
maximo intérprete de la Convencion define como debe entenderse
determinada disposicibn convencional o si algunos hechos, actos o

comportamientos resultan contrarios al Pacto de San José. Tales
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planteamientos pueden extenderse incluso a las medidas provisionales
proferidas por la Corte ya todos los pronunciamientos de la Corte “con
independencia del acto procesal del que emane no del tipo de competencia

gue haya sido ejercida por la Corte” (Carbonell, 2013, p.83).

No obstante, la mayor discusion la protagoniza la jurisprudencia de la CrIDH
como parametro de convencionalidad, en tanto que esta le ha dado un efecto

erga omnes a sus sentencias (Hitters, 2013).

Cuando un Estado es parte dentro de un proceso internacional, la sentencia
alli proferida debe ser cumplida por este en virtud de lo estipulado en los
articulos 67 y 68.1 de la CADH, en tanto que la misma constituye cosa
juzgada internacional y en consecuencia todos los 6rganos del Estado deben
velar por su cumplimiento, el cual no se somete exclusivamente a la parte
resolutiva del fallo, sino que entendiendo este como un todo, incluye también

los argumentos y consideraciones que llevaron a proferir dicha sentencia.

Sin embargo aun cuando el Estado no es parte dentro del proceso, por el
solo hecho de ser parte de la Convencion Americana debe velar porque las
interpretaciones que en sus sentencias realice la Corte frente al corpus iuris
convencional sean adoptadas e introducidas en derecho interno a través de
un efectivo ejercicio de control de convencionalidad, pues como lo afirma el
ex juez Sergio Garcia Ramirez no tendria sentido esperar a que la Corte se
pronuncie caso por caso frente a un mismo tema en todos los Estados para
gue estos sientan obligatorios sus pronunciamientos, bastaria con que “una
vez fijado el “criterio de interpretacion y aplicacion” éste sea recogido por los
Estados en el conjunto de su aparato juridico” (CrIDH, caso Trabajadores
Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perd. Voto razonado,

parrafo 8).
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Esta eficacia interpretativa que implica no solo aplicar la norma
convencional sino la norma convencional interpretada pretende lograr una
“efectividad regional estandar minima de la Convencién Americana para ser
aplicable por todas las autoridades en el ambito nacional” (CrDH, caso
Gelman Vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Voto
razonado de Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parrafo 44), lo que conduce
a afirmar que las interpretaciones constitucionales o legales de orden interno
deben ajustarse al estandar interpretativo de la Convencion, so pena de
verse incumplido el articulo 2 convencional que impone la obligacién de
adecuacion. Sin embargo resulta necesario advertir que esta eficacia
interpretativa como “pauta hermenéutica fundamental e imprescindible de
minimos en materia de derechos humanos” (CrIDH, caso Gelman Vs.
Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Voto razonado de
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parrafo 53) es relativa en la medida en
que los Estados Parte pueden apartarse de la jurisprudencia interamericana
cuando en aplicacion del articulo 29 convencional, adopten una
interpretacion mas favorable a la persona humana y al derecho humano en

cuestidn, consolidandose asi un “margen interpretativo nacional”.

En tales términos existe un efecto erga omnes de las sentencias proferidas
en el escenario interamericano, por lo que los Estados deben analizar qué
implicaciones tienen dichas sentencias en sus propios ordenamientos
juridicos y practicas legales. No en vano el articulo 69 convencional ordena
notificar las sentencias a todos los Estados aunque no sean parte en el caso

concreto, lo que mantiene vivo el orden juridico internacional (Hitters, 2013).

2.5. Fundamentos del Control de Convencionalidad

El desarrollo de la teoria de control de convencionalidad pone de relieve el
debate juridico-tedrico respecto a los diversos métodos utilizados por dicho
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Tribunal Internacional para la interpretacion de la CADH, en la medida en
que los derechos y las libertades alli consagradas se interpretan de manera
extensiva y evolutiva, lo cual ha conllevado a la creacién de conceptos
transformadores como lo es del control de convencionalidad (Burgorgue-
Larsen, 2014).

Esto se afirma en la medida en que la ampliacion de este concepto a lo
largo de la jurisprudencia de la CrIDH, evidencia como las obligaciones
generales establecidas en el articulo 1.1 y especificamente la sefialada en el
articulo 2 de la Convencion, se reinterpretan a la luz de las necesidades
actuales en materia de protecciéon de derechos humanos, para garantizar la

aplicacion del principio pro homine y el efecto util del tratado.

De alli que la obligacion de adoptar medidas legislativas y de diverso
caracter para adecuar el ordenamiento interno del Estado con el propésito de
efectivizar los derechos y las libertades consagrados en la Convencion, ha
sido analizada jurisprudencialmente con el propoésito de sentar criterios
especificos en materia de adecuacion. Basicamente la Corte ha manifestado
que dicha obligaciéon se encamina en la supresion de normas y practicas que
constituyan violacion de las garantias sefialadas en el Pacto de San José u
obstaculicen su ejercicio, como también comprende la expedicion de normas
y practicas para la efectiva observancia de dichas garantias (Ministerio
Publico Fiscal, 2013), lo cual materialmente constituye la aplicacion del
control de convencionalidad, que se exige no solamente a los jueces
domésticos, sino también a todas las autoridades publicas, por cuanto, el
Estado como ente abstracto actia a través de sus agentes estatales y en
consecuencia la falta de cumplimiento de los compromisos internacionales
por accién u omision de cualquier autoridad publica y especificamente el
incumplimiento de las obligaciones en materia de derechos humanos genera

responsabilidad internacional del Estado.
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Ahora bien, si se acepta que el concepto pretoriano del Control de
Convencionalidad desarrolla de manera amplia y progresista las obligaciones
preceptuadas en el articulo 2 convencional, es claro que las adecuaciones
del ordenamiento interno de cada Estado debieron efectuarse desde el
momento en que éste ratificé dicho tratado internacional, sin embargo el
referente jurisprudencial de la Corte demuestra que dicha apreciacion carece

de asidero factico, por cuanto:

De los 155 casos en que el Tribunal ha concluido que los Estados
incurrieron en responsabilidad internacional por alguna violacion a los
derechos humanos, en 68 de ellos la Corte declaré que los Estados
incumplieron con el articulo 2 de la Convencion Americana, lo cual
equivale a un 44%del total de esos casos. (Ministerio Publico Fiscal,
2013, p.19)

De esta forma se evidencia que en relacion con el deber de adecuacion del
ordenamiento interno y adopcién de practicas que efectivicen el goce de los
derechos humanos, los Estados Latinoamericanos histéricamente han sido
propensos a incumplir dicha obligacion, en tanto se aplican normas internas
violatorias de la convencion o se interpreta restrictivamente la misma,

menoscabando los derechos consagrados en el Pacto de San José.

Asi las cosas, la CrIDH a través de la teoria del control de convencionalidad
busca audazmente especificar las condiciones o el mecanismo a través del
cual los Estados parte deben velar para que el efecto util de las disposiciones
convencionales no sean mermadas por la aplicacion de normas internas
contrarias a su objeto y fin, de tal suerte que impone a la autoridad judicial no
solamente analizar la compatibilidad de la norma nacional a la luz de los

parametros constitucionales, sino también de las normas convencionales, tal
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y como lo hace esta misma Corte en cada caso al exigir el cumplimiento del
articulo 2 convencional a través de la adopcion de garantias de no repeticion,
cuando ordena al Estado la implementacion o expulsion de medidas a nivel
normativo o institucional para prevenir la recurrencia de nuevas violaciones

en materia de derechos humanos.

Asi, por ejemplo antes de que incluso se adoptara la figura del control de
convencionalidad como tal, la Corte en el ejercicio de su funcion de maxima
guardiana de la Convencién, habia ordenado en su jurisprudencia retirar del
ordenamiento juridico de los Estados disposiciones juridicas contrarias a este
tratado internacional, por cuanto constituian per se una violacion al articulo 2

convencional.

En efecto la figura de la violacién per se de la Convencion introducida a
través de la Opinion consultiva 14 de 1994 supone que la expedicién de una
ley manifiestamente contraria a las obligaciones convencionales constituye
una violacion de este instrumento internacional por su sola expedicion, esto
es una ley de expedicién inmediata®®, contrario sensu a aquellas leyes que
pese a ser expedidas contrariando disposiciones convencionales solamente
generan responsabilidad internacional del Estado cuando son cumplidas por

los agentes del Estado.

En este orden de ideas en el caso Suarez Rosero contra el Estado de
Ecuador la Corte determiné por primera vez que una norma de derecho
interno, del Cadigo Penal especificamente, violaba per se el articulo 2 de la
CADH independientemente de su aplicacion en el caso concreto, y asi lo

declar6 en su parte resolutiva.

BLa opinion consultiva define las leyes de aplicacion inmediata como aquellas en que “las
personas sujetas a jurisdiccion de la norma se afecten por la sola vigencia de la misma”.
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De la misma forma pero en relacion con disposiciones contenidas en la
Constitucion, en el caso “La ultima tentacion de Cristo” contra Chile la Corte
declaré la responsabilidad del Estado por la violacion del derecho a la
libertad de pensamiento y expresion, ordenandole que modifigue su
Constitucion Politica, al decidir que éste debe modificar su ordenamiento
juridico con el fin de suprimir la censura previa para permitir la exhibicioén de
la pelicula La ultima tentacion de Cristo, por cuanto dicha censura esta

contenida precisamente en un articulo constitucional.

En el caso Barrios Altos contra Peru, por ejemplo, en tratandose de la
expedicion de una ley de amnistia, la Corte dispuso que el Estado incumplio
los articulos 1.1 y 2 de la Convencibn como consecuencia de la
promulgacion y aplicacion de las leyes de amnistia, indicando que estas son
incompatibles con este tratado internacional y carecen de efectos juridicos, y
otorgandole efectos generales a esta decision lo que dio inicio al control de

convencionalidad sobre estas leyes en la region.

A partir de esta y otra jurisprudencia® se ha consolidado entonces un
ejercicio de control de convencionalidad realizado por la CrIDH como méxima
intérprete y guardiana de la Convencion, lo que permite concluir que en
efecto esta doctrina ha estado implicita en la jurisprudencia interamericana
desde mucho antes de haberse adoptado de forma expresa en el afio 2006,

pero exclusivamente en cabeza de este Tribunal interamericano quien de

%Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peri. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C No. 52 (Responsabilidad internacional por
normas dictadas en estado de emergencia contrarias a la Convencion), Caso Hilaire,
Constantine y Benjamin y otros Vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94 (Responsabilidad internacional por normas
gue preveén la existencia de la pena de muerte), Caso "Instituto de Reeducacion del Menor"
Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de
septiembre de 2004. Serie C No. 112 (Responsabilidad internacional por politicas publicas
inexistentes o por politicas publicas contrarias a la Convencion).
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suyo tiene la competencia para declarar la responsabilidad internacional del

Estado por violacion al articulo 2 convencional.

Cuando la Corte reconoce el ejercicio del control de convencionalidad y
extiende su competencia a los jueces nacionales como en el caso Almonacid
Arellano, en efecto fundamenta tal adopcién en el articulo 2 del Pacto de San
José, pues afirma que “La descrita obligacion legislativa del articulo 2 de la
Convencion tiene también la finalidad de facilitar la funcion del Poder Judicial
de tal forma que el aplicador de la ley tenga una opcion clara de como
resolver un caso particular.”®. En consecuencia, al derivar este control delas
obligaciones internacionales asumidas por los Estados al ratificar o adherirla
Convencidn, estas deben ser cumplidas de buena fe de conformidad con los
principios que rigen el derecho de los tratados como bien lo establece la
Corte en la misma sentencia (CrIDH Caso Almonacid Arellano y otros Vs.
Chile, parrafo 125).

Los Estados deben acatar el tratado internacional de buena fe (pacta sunt
servanda) y no pueden por razones de orden interno, dejar de asumir la
responsabilidad internacional ya establecida, como los disponen los articulos
26 y 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969. En tal sentido la Corte ha indicado que tales obligaciones vinculan a

todos los poderes y érganos del Estado (CrIDH. Caso Castillo Petruzzi y

%Continta diciendo la Corte “Sin embargo, cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir
y/o no adoptar leyes contrarias a la Convencion Americana, el Judicial permanece vinculado
al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma y, consecuentemente, debe
abstenerse de aplicar cualquier normativa contraria a ella. El cumplimiento por parte de
agentes o funcionarios del Estado de una ley violatoria de la Convencion produce
responsabilidad internacional del Estado, y es un principio basico del derecho de la
responsabilidad internacional del Estado, recogido en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en el sentido de que todo Estado es internacionalmente responsable
por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u 6rganos en violacién de los
derechos internacionalmente consagrados, segun el articulo 1.1 de la Convencion
Americana.” Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie
C No. 154, parrafo 123.
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otros Vs. Pera. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la
CrIDH de 17 de noviembre de 1999, considerando cuarto. Caso Barrios Altos
Vs. Peru. Supervision de cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la CrIDH
de 7 de septiembre de 2012, considerando cuarto), de tal suerte que todas
las autoridades publicas de cualquier nivel, los poderes ejecutivo, legislativo,
judicial u otras ramas del poder publico del Estado, incluyendo a los mas
altos Tribunales de justicia, tienen el deber de cumplir de buena fe con el

derecho internacional.

En este orden de ideas si la obligacion contenida en el articulo 2
convencional dispone que los Estados deben adoptar “todas las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades” (negrillas fuera del texto original), estos deben
realizar lo que esté a su alcance para cumplir dicha obligacion, no solamente
en la produccion de leyes o disposiciones juridicas, sino en la aplicacion e
interpretacion que de las mismas realicen las autoridades administrativas y
especialmente los jueces nacionales, pues resulta necesario reiterar que el
uso de normas contrarias a la Convencidbn que no sean de aplicacion
inmediata y la interpretacion de las mismas a partir de criterios que no se
ajusten a los estandares interamericanos para lograr un minimo de

efectividad a la Convencion Americana, genera responsabilidad del Estado.

Y es que como lo precisa la Corte “la concepcion del llamado control de
convencionalidad tiene intima relacion con el “principio de
complementariedad” (CrIDH, caso Gelman Vs. Uruguay. Supervision de
Cumplimiento de Sentencia, parrafo 70), pues los Estados son los primeros y
principales garantes de los derechos humanos y ante su violacion, le
corresponde a estos resolver internamente el asunto y reparar los dafios

ocasionados, antes de ser llamado a responder en el escenario internacional
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(CrIDH. Caso de la Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de
2012. Serie C No0.259, parrafo 142, y Caso Acevedo Jaramillo y otros Vs.
Peru, parrafo 66), razon por la que la se ha generado un “control dinamico y
complementario” de las obligaciones de respeto y garantia entre las
autoridades internas y las instancias internacionales “de modo que los
criterios de decision puedan ser conformados y adecuados entre si” (CrIDH,

caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia, parrafo 143).

Pese a lo anterior se cuestiona si de la obligacibn de adecuacion de
obligatorio cumplimiento por los Estados, se puede desprender un deber de
todas las autoridades publicas, especificamente de los jueces domésticos, de
realizar un examen de compatibilidad e interpretaciébn entre las normas
juridicas y las practicas internas con el corpus iuris convencional, maxime si
por ejemplo en un caso concreto deban crear estandares interamericanos
sobre un derecho o grupo poblacional, cuando la Corte en el ejercicio de su
competencia, no se haya pronunciado al respecto y no haya realizado la
interpretacion que mejor se compense con los derechos humanos
permitiendo con ello que cada Estado, o incluso cada juez, interprete el
corpus iuris segun su leal saber y entender, aunque se reitera la prevalencia

del principio pro homine es el objeto mismo del estandar interamericano.

Una interpretacion mutativa por adicién es lo que ha venido realizando la
Corte al atribuirle el caracter de difuso al control de convencionalidad que
venia realizando este tribunal como intérprete final del Pacto, en tanto que
“El tribunal ha agregado algo al contenido inicial del Pacto, aunque el texto
literal de éste no ha variado” (Sagues, 2010, p. 125), es decir, que el Tribunal
ha creado obligaciones a cargo de los Estados que estos no asumieron al

firmar la Convencion Americana.
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Sin embargo adicional a las obligaciones de cumplir de buena fe los
tratados internacionales, se suman las reglas de interpretacion establecidas
en el articulo 31 numeral 3 literal a) de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, en donde se estipula que estos deben ser
interpretados teniendo en cuenta que“todo acuerdo ulterior entre las partes
acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus
disposiciones”, y como quiera que en la Convencidon Americana, que los
Estados ratificaron o se adhirieron, se le asigné a la CrIDH la competencia de
ser la maxima intérprete de este instrumento internacional, de acuerdo al
articulo 62 ibidem, sus pronunciamientos son obligatorios para los Estados
parte, y como se vio anteriormente tienen efectos erga omnes, mas si esta ha
jugado un papel trascendental en la evolucion interpretativa de la CADH de
acuerdo a las necesidades sociales y preocupaciones actuales delas
sociedades democraticas que no existian en el momento de su adopcion en

1969, manteniendo vivo su contenido.

No cabe duda entonces que la doctrina del Control de Convencionalidad es
un instrumento de creacion pretoriana que tiene como fundamento las
obligaciones internacionales de respeto, garantia y adecuacion y los
principios de buena fe y pacta sunt servanda propios del Derecho de los
tratados, asi como la obligacion de los Estados de no invocar disposiciones
internas para no cumplir el tratado internacional, de tal suerte que si bien
puede constituir una interpretacion extensiva de los articulos convencionales,
la misma tiene como finalidad mantener el bien comun internacional que dio
origen al sistema regional de proteccion de derechos humanos creado

soberanamente por los Estados.

La adopcion plena de esta figura por los Estados pretende crear un

Derecho Comun en Derechos Humanos (Sagues, 2010) que consolide en la
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regidbn un escenario en donde todos los Estados hablen el mismo idioma
proteccionista y garantista que tenga como punto de partida y de llegada la
aplicacion de la norma mas favorable de la persona humana, el principio pro

homine.

Capitulo Il

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN EL ESTADO COLOMBIANO

3.1. El Estado como primer garante del Control de Convencionalidad

Uno de los principales elementos legitimadores del Estado es la adopcion
de un catdlogo de derechos en la Constitucion como limite al abuso de
poder, y en consecuencia es en el Estado, como estructura de poder juridica
y politica, en quien radica el deber de proteger y garantizar los derechos de

las personas que se encuentren bajo su jurisdiccion.

Es con tal objetivo que la comunidad internacional ha adoptado una serie de
instrumentos frente a los cuales el Estado de manera libre y soberana a
través de su ratificacion o adhesion, se constriie a cumplir las obligaciones
establecidas en tales tratados, como las de respetar y garantizar el libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos consagradas en el articulo 1.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Asi, el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos constituye “una proteccion
internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria
de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos” segun lo

establece el preambulo de la misma Convencion.

Es precisamente ese principio de complementariedad o subsidiaridad el que
impone en cabeza del Estado la obligacion de ser el primero y principal

garante de los derechos de las personas, y de tal manera “si se produce un
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acto violatorio de dichos derechos, es el propio Estado quien tiene el deber
de resolver el asunto a nivel interno y, [en su caso,] reparar, antes de tener
que responder ante instancias internacionales como el Sistema
Interamericano” (CrIDH, caso Gelman Vs. Uruguay. Supervision de

Cumplimiento de Sentencia, parrafo70).

El control de convencionalidad se convierte entonces en una manifestacion
del deber del Estado como primer garante de los derechos humanos, por lo
que el Estado estd obligado a realizar un control primario de
convencionalidad, y solo cuando este no brinde una proteccion efectiva a los
derechos humanos, la CrIDH ejerceria un control complementario de
convencionalidad, garantizandose asi un “control dinamico vy
complementario” de las obligaciones convencionales entre el Estado y las
instancias internacionales, tal como fue sostenido por el Juez Ferrer Mac-
Gregor Poisot, en su voto razonado, al supervisarse el cumplimiento de la

sentencia del caso Gelman Vs. Uruguay.

Asi, el control de convencionalidad ademas de tener un sélido fundamento
en el articulo 2 de la Convencién Americana, también materializa el deber del
Estado como principal y primer protector de los derechos humanos, y le
otorga fuerza al principio de subsidiaridad del Sistema Interamericano, de tal
suerte que no es potestativo del Estado decidir si ejerce o no el control de
convencionalidad, en tanto que con él se concretan las obligaciones

convencionales asumidas por el Estado en ejercicio de su soberania.

El deber del Estado como primer garante y protector de los derechos
humanos vincula a todos los 6rganos y funcionarios del Estado, de tal suerte
que la verificacion de compatibilidad entre las normas y actos internos y la
Convencion Americana y demas tratados del corpus juris interamericano, es

responsabilidad de todos los poderes, 6rganos y autoridades publicas en
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todos los niveles del Estado como lo establecié la CrIDH en el caso Gelman
vs. Uruguay, con independencia de los cambios de gobierno que ocurren al
interior del Estado como garantia democratica, en aplicacion del principio de
derecho internacional de la identidad o continuidad del Estado segun el cual
‘la responsabilidad subsiste para todos sus poderes y Organos con
independencia de los cambios de gobierno en el transcurso del tiempo v,
concretamente, entre el momento en que se comete el hecho ilicito que
genera la responsabilidad y aquél en que ella es declarada” (CrIDH, caso
Gelman Vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia, parrafo
90).

Colombia como Estado Parte de la Convencibn Americana se encuentra
apremiado a cumplir las obligaciones convencionales como primer garante
de derechos humanos, y de contera a realizar el control primario de
convencionalidad que vincula a toda la estructura del Estado incluidas las
ramas del poder publico (ejecutiva, legislativa y judicial), 6rganos de control
(Ministerio Publico y Contraloria General de la Republica), 6rganos
autonomos (Banco de la Republica, Entes Universitarios Autonomos,
Corporaciones Auténomas Regionales, y otros), organizacion electoral
(Registraduria Nacional del Estado Civil, Consejo Nacional Electoral), y en
general a todas las autoridades publicas de cualquier nivel (Nacional,
Departamental y municipal), de tal suerte que el incumplimiento de tales
obligaciones por parte de cualquiera de ellos genera responsabilidad

internacional para el Estado Colombiano.

3.2. El juez nacional como juez de convencionalidad.

Si bien el control de convencionalidad recae en cabeza de todas las
autoridades publicas del Estado Colombiano, el papel del juez como garante
de los derechos protegidos por los tratados internacionales de derechos
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humanos goza de una “dimension especial” (Ibafez Rivas, 2015, p. 85), y no
en vano en sus primeros pronunciamientos la CrIDH le impuso esta
obligacion inicialmente a los jueces, en tanto que estos tienen a su cargo la
funcién de velar porque las demas instituciones, organos y autoridades
estatales respeten las obligaciones internacionales del Estado en materia de
derechos humanos al ser quienes juzgan las conductas y acciones del
Estado concluyendo con su intervencion las posibilidades para el Estado de
investigar y reparar las violaciones a derechos humanos en sede interna. En

tal sentido

si los operadores de justicia aplican su Derecho interno de
conformidad con la Convencién Americana y demas tratados del
corpus juris interamericano, no habra raz6n para que se genere
responsabilidad internacional alguna para el Estado y, en
consecuencia, no sera necesario acudir al SIDH para la aplicacion del
control complementario de convencionalidad. (Ibafiez Rivas, 2015, p.
67).

Corresponde entonces enfatizar en esta investigacion, el papel del juez
colombiano como juez convencional en la consolidacion de un derecho
comun americano y los parametros o exigencias que debe tener en cuenta

en la aplicacion de un efectivo control de convencionalidad.

3.2.1. Supremacia Constitucional y control de constitucionalidad como
“disyuntiva” para aplicar el control de convencionalidad.

Para Quinché Ramirez (2009), el control de convencionalidad es una
consecuencia del proceso de constitucionalizacion del derecho internacional,
que en términos de Cancado Trindade implica que los tratados de derechos

humanos tienen una “dimensién constitucional” y forman en el escenario
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internacional “un orden juridico constitucional de respeto a los derechos
humanos” (CrIDH, caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro
y otros). Vs. Perul. Solicitud de Interpretacion de la Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de Noviembre
de 2007 Serie C No. 174. Voto disidente del juez Antonio Cancado Trindade,

parrafo 7).

Como Constituciones del orden internacional, los tratados de derechos
humanos cuentan con las mismas caracteristicas de una Constitucion y en
consecuencia un sector de la doctrina plantea la existencia de una
“supremacia convencional” (Carpizo, 2013) en materia de respeto a los
derechos humanos, que le confiere a la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos el calificativo de norma superior, como consecuencia de
la obligacién de armonizar el ordenamiento juridico interno con las normas de

la Convencién Americana contenida en el articulo 2.

No obstante, plantear el presupuesto de una “supremacia convencional” en
principio generaria un enfrentamiento con el principio de supremacia
constitucional que en Colombia se encuentra regulado en el articulo 4 de la
Constitucion Politica, con base en el cual el Estado tiene la facultad de
determinar el lugar que ocupan los tratados internacionales de derechos
humanos en la jerarquia normativa interna, y es precisamente la supremacia
constitucional la que impide que en Colombia los tratados de derechos
humanos gocen de un rango “supraconstitucional” ubicandolos en cambio en
el mismo nivel de la Constitucion en aplicacién de la figura del bloque de

constitucionalidad.

Al pertenecer al bloque de constitucionalidad hay un didlogo constante y
una retroalimentacién entre las normas constitucionales y las normas

internacionales en materia de proteccion de derechos humanos, y por lo
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tanto estos ultimos deben ser tenidos en cuenta por los jueces en sus

decisiones como normas integrantes de la Constitucion.

No obstante, su pertenencia al bloque de constitucionalidad no supone que
el ejercicio del control de convencionalidad se vea subsumido en el control
de constitucionalidad, pues de ser asi los tratados internacionales quedarian
condicionados o sometidos a los postulados constitucionales y a las
interpretaciones de los tribunales constitucionales internos, tal y como lo
entendié en una oportunidad la misma Corte Constitucional en la sentencia
C-941 de 2010 al senalar que esa Corte “no es juez de convencionalidad,
esto es, no estd llamada a verificar la concordancia abstracta de la
legislacién nacional con los tratados internacionales que obligan al Estado” y
que el andlisis de confrontacion entre un tratado internacional y una ley en
sentido material, debe realizarse sisteméaticamente con el texto de la

Constitucion, esto es, bajo las disposiciones constitucionales.

El control de convencionalidad permite que exista coherencia entre el
sistema juridico interno de los Estados y el sistema internacional o los
estandares internacionales de proteccién de derechos humanos en busca de
consolidar un Derecho Comun méas alla de los Estados, que tenga al principio
pro homine como derrotero principal de las normas y practicas domésticas.
Por su parte, el control de constitucionalidad lo realiza cada Estado en su
interior con el fin de garantizar la coherencia del ordenamiento juridico
interno con los parametros axiolégicos de su Constitucién, que aun cuando
también tengan como fundamento el principio pro homine y busquen
garantizar el ejercicio de los derechos a las personas, sus decisiones tienen
un alcance exclusivamente nacional y no trascienden mas alla de sus

fronteras.
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Son sistemas juridicos independientes, y en tal sentido garantizar que el
juez nacional ademas del control de constitucionalidad esté obligado a
realizar un control de convencionalidad, no solamente armoniza las normas
sobre derechos humanos entre los dos sistemas juridicos y garantiza una
mayor proteccion de los derechos humanos al interior del Estado, sino que
permite en mayor medida la invocacion directa de los tratados
internacionales como parametro de compatibilidad entre las normas internas
y el corpus iuris interamericano que pueda concluir en la expulsion del
ordenamiento juridico de una norma que sea contraria a los estandares
internacionales o que haga nulo su efecto Util sin necesariamente tener que
acudir a la Constitucién o al blogue de constitucionalidad como fundamento
para su invocacion directa, sino que tal invocacion se derive solamente de
las obligaciones que soberana y libremente el Estado Colombiano asumio al
ratificar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y que esta
obligado a cumplir en virtud de los principios de pacta sunt servanda y buena

fe contenidos en la Convencion de Viena de 1969.

Ademas, que el control de convencionalidad respeta el régimen de control
de constitucionalidad elegido soberanamente por cada Estado y su
aplicacion se realiza respetando las competencias de los diferentes
organismos y las normas procesales vigentes al interior de cada Estado, “una
vez que el Estado ha ratificado el tratado internacional y reconocido la
competencia de sus Organos de control, precisamente a través de sus
mecanismos constitucionales, aquellos pasan a conformar su ordenamiento
juridico” (CrIDH, caso Gelman Vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de

Sentencia, parrafo 88).

Entonces, el control de constitucionalidad y el control de convencionalidad
son complementarios como lo ha resaltado la CrIDH, y asi lo entendi6 la

Corte Constitucional recientemente al sefalar en la sentencia de unificacion
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712 de 2013 que “los 6rganos que componen la administracion de justicia
deben ejercer oficiosamente el control de convencionalidad de las normas

internas”.

Asi, los jueces deben realizar de manera paralela el control de
constitucionalidad cuando asi lo establezca el ordenamiento interno, y el
control de convencionalidad en cumplimiento de sus obligaciones de respeto,
garantia y adecuacion consignadas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion
Americana, pues como lo resalta Sagués “No es suficiente, entonces, con
que una regla local sea constitucional. También debe ser “convencional”
(2010, p.13), y con ello no solo se materializa la coherencia entre las normas
internas y la Constitucion, que es el objetivo del control de constitucionalidad,
sino también la coherencia que debe existir entre ese derecho interno,

incluida la Constitucion, y el Derecho Internacional.

Y se incluye la Constitucion, porque el control de convencionalidad se aplica
no solamente sobre los actos generales internos, las practicas de las
autoridades publicas y las normas juridicas internas como leyes, decretos,
reglamentos, ordenanzas, resoluciones con independencia del érgano que
las emita, y sentencias judiciales, sino también sobre la Constitucion Politica
(CrIDH, caso Boyce y otros Vs. Barbados, sentencia de 20 de noviembre de
2007, serie C No. 169, parrafos 78 a 80).

No obstante en Colombia, este ejercicio de compatibilidad que exige el
control de convencionalidad es posible respecto de las normas internas con
un rango inferior a la Constitucion y no asi respecto de esta, pues valga
recordar que el bloque de constitucionalidad le otorga prevalencia a los
tratados internacionales de derechos humanos respecto de las demas
normas del ordenamiento juridico, pero solo cuentan con rango constitucional

y no supraconstitucionalidad, lo que en principio impediria ejercer el control
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de convencionalidad frente a la propia Constitucion, por cuanto ello seria
revalidar el principio de supremacia convencional desdibujando Ila

supremacia constitucional que caracteriza el constitucionalismo.

Sin embargo, no puede perderse de vista que el examen de compatibilidad
entre la norma domeéstica y el corpus iuris interamericano se realiza siempre
que el estandar internacional sea mucho mas favorable para el individuo,
pues el objeto y fin de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
los demas instrumentos que componen el corpus iuris, es garantizar en
mayor medida el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos, respetarlos
y protegerlos, y el control de convencionalidad fue instituido por la CrIDH en
el caso Almonacid Arellano para “velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de
leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos” (CrIDH, caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, parrafo 124),
por lo que si una disposicidon o una practica nacional contiene un estandar
mas garantista y proteccionista, el Estado “debe” aplicar este parametro
interno del Estado y desatender el mandato contenido en el instrumento

internacional.

Bajo este marco interpretativo, la supremacia constitucional cede ante el
principio pro homine y en caso de existir conflicto o contradiccién entre un
articulo de la Constitucion Politica de Colombia y el corpus iuris
interamericano, de encontrarse gue la norma internacional es mas favorable
al ser humano, el juez dentro del marco de sus competencias y de acuerdo a
las regulaciones procesales internas, debe aplicar esta norma incluso por
encima de la Constitucion con el fin no solo de cumplir sus obligaciones
internacionales de buena fe con base en el principio pacta sunt servanda y la
prohibicién de invocar disposiciones del derecho interno como justificacion

del incumplimiento de un tratado regulados en la Convencion de Viena de
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1969, sino también en procura de custodiar el objeto y fin del tratado y

garantizar que los derechos humanos no sean restringidos o limitados.

Como muestra de ello la Corte Constitucional Colombiana en sentencia C-
376 de 2010 al realizar el analisis del articulo 67 de la Constituciébn que
establecia el cobro de la educacion primaria de probarse que una persona
tuviera los recursos para sufragarla, frente a los articulos 26 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 13 y 16 del Protocolo de
San Salvador, y 28 de la Convencion sobre los Derechos de los nifios que en
general estipulaban que la educacion basica primaria era gratuita, decidié dar
aplicacion a las normas convencionales por encima de las constitucionales y
concluy6 que la educacion primaria estatal debe ser gratuita
independientemente de la capacidad econdmica de la familia, invocando

como fundamento el principio pro homine.

No llegd a la misma conclusion la Corte Constitucional Colombiana en
casos recientes (CConst, SU-712/2003, J. Palacio y SU-355/2015, M.
Gonzalez) en los que analizé una contradiccion normativa entre el articulo
277.6 de la Constitucion Politica y el articulo 23 de la Convencion Americana.
Con base en el primer articulo la Corte Constitucional considera permitido
que “una autoridad administrativa separe del cargo a un funcionario de
eleccion popular, a través de un procedimiento disciplinario”, mientras que
con base en la Convencion Americana la CrIDH “ordena que una decision de
esa naturaleza sea adoptada por un juez penal competente” (CConst, SU-
712/2003, J. Palacio).

Al respecto la Corte Constitucional concluyé que aun cuando esa
contradiccion normativa debia ser resuelta armonizando las normas en
conflicto para asegurar la supremacia de la Constitucion y el pleno respeto

de las obligaciones del Estado en el derecho internacional de los derechos
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humanos existiendo para los jueces la obligacion de ejercer oficiosamente el
control de convencionalidad, el articulo 23 de la Convencibn Americana
debia ser interpretada de manera coherente y sistematica con la Constitucion
Politica, y ese articulo convencional no prohibia a los Estados consagrar en
sus ordenamientos juridicos internos otro tipo de restricciones a los derechos
politicos de sus ciudadanos, por lo que la Procuraduria General de la Nacion
tiene la competencia para investigar y sancionar disciplinariamente a todos

los servidores publicos incluidos los de eleccién popular.

Esta posicibn, demuestra que para la Corte Constitucional esa
interpretacion sistematica del derecho internacional de los derechos
humanos y la Constitucion Politica, tiene como eje central la supremacia

constitucional y no el principio pro homine.

Lo anterior evidencia las variadas posiciones de la Corte Constitucional
Colombiana al respecto, generando asi un panorama no tan claro que impide
aplicar sin mayores reparos el control de convencionalidad cuando sea la
Constitucion, o alguna norma o parametro del bloque de constitucionalidad,
la que se contraponga al corpus iuris interamericano y que sea contraria a su

objeto y fin que no es otro que el pleno disfrute de los derechos humanos.

No obstante, independientemente de las posiciones adoptadas por la Corte
Constitucional colombiana, la Constitucién en su aspecto material, mas que
una norma cerrada, constituye un “proceso cultural abierto” (Toro Huerta,
2005, p. 124) que se nutre del contexto social, politico y juridico de cada
sociedad y de la comunidad internacional, en el que los jueces asumen el
papel de garantes de los derechos humanos mas que de la Constitucion
coOmo norma suprema, como primer y auténtico guardian de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y en general el corpus iuris

interamericano (CrIDH, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México.
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Voto razonado de Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parrafo 24), y como tal
ese es su racero al momento de fallar casos concretos, de tal manera que
como lo que se pretende es armonizar los sistemas juridicos nacional e
internacional en busca de un mismo objetivo, la supremacia constitucional no

constituye ningun obstaculo para el ejercicio del control de convencionalidad.

Asi, debe existir un “dialogo jurisprudencial” (Bazan, 2010) entre los jueces
domeésticos, bien sea la Corte Constitucional en el sistema concentrado de
constitucionalidad o cualquier juez por via de excepcién incluso en procesos
ordinarios, y el tribunal interamericano, una interaccion continua y en un
plano de igualdad en busqueda de la construccion de un verdadero
escenario de garantia de los derechos humanos en donde se adopten los
estandares mas favorables a la persona humana independientemente de que
estos hayan sido creados por los Estados o por la Corte, en aplicacion del
principio pro homine, de tal suerte que la finalidad es y debe serla persona, y
los Estados deben asumir con mayor intensidad su papel de garantes

primarios.

3.2.2. Eventos de aplicacion del control de convencionalidad

La aplicacion del control de convencionalidad por parte de los jueces
requiere el reconocimiento de algunos aspectos o0 supuestos indispensables
para tal fin, con independencia de si el estandar minimo de proteccion a
aplicar haya sido establecido en una sentencia o pronunciamiento en donde

el Estado Colombiano sea parte.

Asi, cuando un juez esté frente a un asunto en el que sea procedente
aplicar el control de convencionalidad en tanto que en él se debate una
presunta violacion a derechos humanos, debe imprimir todo su esfuerzo por

buscar una interpretacion armoénica del ordenamiento juridico con el estandar
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internacional, y dejar como Ultima alternativa la inaplicacién o expulsién de

una norma juridica que le sea contraria.

En primer lugar, si al hacer este examen de compatibilidad se evidencia que
la norma o acto doméstico se ajusta al corpus iuris interamericano y a las
interpretaciones efectuadas por la CrIDH, se estd en presencia de un
escenario ideal para la aplicacion del control de convencionalidad por cuanto
los dos ordenamientos juridicos, nacional e internacional, no se oponen y por
el contrario se complementan, pues la aplicacion de uno o del otro traen las

mismas consecuencias juridicas favorables para el ser humano.

Por el contrario, cuando resulte que la norma o acto interno sea contrario al
estandar minimo internacional de proteccion, el juez debe tratar de armonizar
estos dos sistemas en cumplimiento de su obligacion de interpretar el
derecho interno conforme a la Convencién Americana y los demas tratados
gue constituyen el parametro de control, asi como la interpretacion que de
los mismos realice la CrIDH teniendo en cuenta la naturaleza especial de
estos tratados. Esta vision constructiva del control de convencionalidad parte
de la presuncién de que el Estado Colombiano se ha obligado de buena fe a
cumplir los tratados internacionales, especificamente aquellos que tienen
como objeto y fin la proteccién de los derechos humanos, no solamente
porque asi lo regula el derecho de los tratados, sino porque su propésito y
finalidad es garantizar el pleno ejercicio de los derechos humanos al interior
del Estado, y en consecuencia no es su intencion crear normas o establecer
conductas o practicas que contradigan los estandares internacional de

proteccion.

Este primer ejercicio de armonizacidén se encuentra en cabeza de todos los
jueces con independencia de su especialidad o nivel, y de ser efectivo se

hace innecesaria la modificacion, inaplicacion o expulsiéon de la norma o
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practica interna sometida a analisis. Por lo tanto, un correcto ejercicio de esta
obligacion que establece que entre varias interpretaciones posibles de una
norma juridica se prefiera la que coincida con los parametros
convencionalidad y garanticen el efecto util de los tratados de derechos
humanos, puede evitar una declaratoria de inconvencionalidad que hace
tensa la relacion entre los dos sistemas juridicos, permitiendo que
permanezcan en el derecho doméstico normas o actos en tanto que las

mismas se interpreten conforme al corpus iuris interamericano.

La interpretacion conforme solo es posible en la medida en que la norma o
practica interna no sea manifiestamente incompatible con la Convencién
Americana y los estandares minimos de proteccion, pues de ser asi el
cumplimiento de la obligacion de adecuacion implica la adopcién de medidas
mas extremas como la inaplicacion de la misma en el caso concreto si el juez

carece de la competencia para invalidarla.

La inaplicacion de una norma altamente inconvencional que se realiza en
ejercicio del control de convencionalidad y que tiene como finalidad
garantizar el efecto Gtil de la Convencibn Americana y la interpretacion
interamericana, en el Estado Colombiano se realiza aplicando la figura de la
‘excepcion de inconvencionalidad” que asi como la excepcion de
inconstitucionalidad, puede ser ejercida por todos los jueces en el tramite

incluso de procesos ordinarios, como se expondra seguidamente.

Ahora, la otra opcidn en caso de una absoluta incompatibilidad, consiste en
expulsar del ordenamiento juridico la norma o préactica asi calificada, decision
gue ademas de tener efectos erga omnes, solo puede ser adoptada por la
autoridad judicial que goce de dicha competencia, que en el caso

Colombiano es ejercida por la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y
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los tribunales y jueces administrativos en los casos establecidos por la ley

colombiana, como se analizara en lineas posteriores.

En cualquier caso, todos los jueces deben tener en cuenta que los
parametros convencionales respecto de los cuales se debe ejercer el control
de convencionalidad son el estandar “minimo” de proteccion para asegurar
un minimo nivel de efectividad de la Convencion Americana a nivel regional
(CrIDH, caso Gelman Vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de
Sentencia. Voto razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot,
parrafo 44), de tal suerte que si en sede nacional se realiza una
interpretacion que haga mas efectiva la norma convencional y sea mas
favorable a la persona humana, el juez se encuentra facultado a aplicar esta
altima en virtud del principio pro homine, pues el objeto y fin de la

Convencién no es otro que proteger y garantizar los derechos humanos.

En virtud del principio pro homine ninguna disposicion del Pacto de San
José puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce y ejercicio de los
derechos humanos que estén reconocidos en otros tratados internacionales
o en el derecho interno de cada Estado, de tal suerte que si en un
determinado caso a una misma situacion se aplica una norma de la
Convencién Americana interpretada por la CrIDH y una norma interna u otro
tratado de derechos humanos en el cual el Estado Colombiano sea parte,

debe prevalecer la norma mas favorable para la persona humana.

Asi, en caso de no existir norma convencional, interpretacion interamericana
0 en términos generales estandar minimo de proteccion que sea aplicable a
un caso concreto, el juez nacional puede realizar su propia interpretacion de
la norma convencional siempre que esta se fundamente en el principio pro

homine, de tal manera que solo sera admisible la interpretacion que sea mas



119

favorable a la persona humana y que garantice el efecto util del corpus iuris

interamericano.

3.2.3. Aplicacion del Control de convencionalidad en el marco de las
competencias internas de acuerdo con el modelo de control de
constitucionalidad adoptado por Colombia.

En virtud del ejercicio del control de convencionalidad, la CrIDH concibe a
los jueces nacionales como jueces interamericanos garantes de la
convencionalidad de las normas (Benavente Chorres, 2012), quienes incluso
deben aplicarlo de oficio en el marco de las competencias de que gocen
dichos jueces y de la regulacion procesal interna de cada Estado de acuerdo
con el modelo de control de constitucionalidad acogido, como lo dispuso la
misma Corte en el caso Trabajadores Cesados del Congreso contra el
Estado de Perd, con el Unico objetivo de garantizar el efecto util de la

Convencién (Gonzalez Dominguez, 2014, p. 8).

Entonces, la aplicacion del control de convencionalidad lejos de imponerse
sobre el derecho interno o intentar modificarlo, exige el respeto de las
normas que determinan las competencias de los jueces y los requerimientos
procesales minimos de admisibilidad y procedencia de los procesos para
acudir a la administracion de justicia, por lo que un juez solo puede aplicar
dicho control de acuerdo a sus facultades, y por tanto siguiendo el modelo de
control de constitucionalidad adoptado por el Estado solo quienes tengan la
competencia para expulsar normas del sistema juridico doméstico por ser
inconstitucionales, podra hacerlo respecto a disposiciones inconvencionales,
limitandose los demas administradores de justicia a realizar una

interpretacion conforme.
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Lo anterior evidencia que esta no es una obligacion exclusiva de los jueces
constitucionales sino que se extiende a todos los jueces ordinarios en todas

sus actuaciones o providencias judiciales.

Como se anunciara, en Colombia el control de constitucionalidad es mixto o
flexible, en razén a la combinacién de los principales elementos del control
difuso y concentrado, como quiera que pese a la existencia de un Tribunal
Especializado (Corte Constitucional), encargado de la guarda de la integridad
y supremacia constitucional, todas las autoridades nacionales tienen la
facultad de llevar a cabo el denominado control por via de excepcion, que les
permite inaplicar una norma de caracter legal con ocasion a la abierta

contradiccion o incompatibilidad respecto de una norma constitucional.

Al respecto, asi hubo de pronunciarse la Corte Constitucional Colombiana

en la sentencia de Constitucionalidad 122 de 2011 al sefialar que

La excepcion de inconstitucionalidad o el control de constitucionalidad
por via de excepcion, se fundamenta en la actualidad en el articulo 4°
de la Constitucién, que establece que “La Constituciéon es norma de
normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley
u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales...”. Esta norma hace que nuestro sistema de control
de constitucionalidad sea calificado por la doctrina como un sistema
mixto ya que combina un control concentrado en cabeza de la Corte
Constitucional y un control difuso de constitucionalidad en donde
cualquier autoridad puede dejar de aplicar la ley u otra norma juridica

por ser contraria a la Constitucion.

Debe tenerse en cuenta que el control por via de excepcion puede

realizarse ex officio o por solicitud de parte ante la autoridad jurisdiccional,
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administrativa e incluso particulares (CConst, C-122/2011, J. Henao), sin que
dicho precepto normativo desaparezca del sistema juridico, toda vez que
continua siendo valido y susceptible de control por via de accién, es decir,
puede ser demandado ante la Corte Constitucional a efectos de que se
defina de forma definitiva y con efectos erga omnes si la norma exceptuada

es inconstitucional o no.

De otro lado, el sistema juridico Colombiano prevé una serie de acciones
publicas en defensa de la Constitucion, que no solo dan cuenta de la
garantia en la institucionalidad politica, en cuanto permite a los coasociados
“ejercer un control permanente sobre el organismo soberano a quien
compete hacer las leyes, facilitando la correspondiente anulacion de aquellas
normas que se expidan en contravia de la Carta Fundamental o que resulten
incompatibles con su texto” (CConst, C-426/2002, R. Escobar); sino también,
permite la materializacién de la democracia participativa®®, como postulado
esencial del Estado Social de Derecho. En dicho sentido, el control de
constitucionalidad por via de accién se adelanta a través de la accion publica
de inconstitucionalidad, la accion de nulidad por inconstitucionalidad y la

accion de tutela.

A través de la accion publica de inconstitucionalidad o accion de
inexequibilidad, cualquier ciudadano puede impugnar ante la Corte
Constitucional, los actos reformatorios de la Constitucion®’; las leyes, tanto

por su contenido material, como por vicios de procedimiento en su

% Constitucion Politica de Colombia, articulo 40: “Todo ciudadano tiene derecho a participar
en la conformacion, ejercicio y control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho
puede:

(--2)

6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucién y de la ley...”.

37 Constitucién Politica de Colombia, articulo 241, numeral 1: “Decidir sobre las demandas
de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra los actos reformatorios de la
Constitucién, cualquiera que sea su origen, soOlo por vicios de procedimiento en su
formacion”.
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formacion®®; los decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno en uso
de facultades extraordinarias®, y los decretos con fuerza de ley expedidos
con fundamento en el articulo 341 de la Constitucion. La sentencia que
decida sobre la inconstitucional de la norma demandada tiene efecto erga
omnes, y en la eventualidad que se declare su inexequibilidad sin ningun tipo
de condicionamiento, dicho precepto legal es retirado del ordenamiento

juridico de manera inmediata.

Por su parte, mediante la accién de nulidad por inconstitucionalidad se
adelanta el control de constitucionalidad de los decretos expedidos por el
Gobierno cuyo conocimiento no corresponda a la Corte Constitucional,*
funcién que es asumida por la Sala Plena del Consejo de Estado; a su turno
los Tribunales y juzgados Administrativos cumplen similar funcién a nivel
departamental y municipal, respectivamente, a través del conocimiento de la
accion publica de nulidad, hoy medio de control de simple nulidad
consagrado en el articulo 135 del nuevo Estatuto de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011).

% Constitucion Politica de Colombia, articulo 241, numeral 4:“Decidir sobre las demandas
de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su
contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion.

39 Constituciéon Politica de Colombia, articulo 150, numeral 10: “Revestir, hasta por seis
meses, al Presidente de la Republica de precisas facultades extraordinarias, para expedir
normas con fuerza de ley cuando la necesidad lo exija o la conveniencia publica lo aconseje.
Tales facultades deberan ser solicitadas expresamente por el Gobierno y su aprobacion
requerird la mayoria absoluta de los miembros de una y otra Camara.

El Congreso podra, en todo tiempo y por iniciativa propia, modificar los decretos leyes
dictados por el Gobierno en uso de facultades extraordinarias.

Estas facultades no se podran conferir para expedir cédigos, leyes estatutarias, organicas, ni
las previstas en el numeral 20 del presente articulo, ni para decretar impuestos”.

“° Entre ellos encontramos los decretos reglamentarios expedidos por el Gobierno Nacional
con fundamento en el articulo 189 numeral 11 de la Constitucion Politica; los decretos
ordinarios o ejecutivos expedidos por el Presidente de la Republica actuando en su calidad
de suprema autoridad administrativa; decretos, resoluciones o circulares que expida el
Gobierno para ejercer las competencias asignadas en el numeral 25 del articulo 189
Constitucional.
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Como mecanismo de garantia y proteccion de los derechos fundamentales
la accion de tutela se erige como mecanismo de control de
constitucionalidad, como quiera que la actividad judicial a través de la cual se
desarrolla esta accion es del ambito de la jurisdiccién constitucional (Aleman
Pefiaranda, 2009), y al lograr la proteccibn de los derechos subjetivos
fundamentales se hace prevalecer la norma fundamental, lo cual contribuye a

la defensa del orden constitucional.

Ademas de las anteriores, y sin requerir la interposicion del ejercicio de
accion, el control de Constitucionalidad se realiza de manera previa y
automatica. En lo tocante al control previo, encontramos los relacionados con
los proyectos de ley objetados por el Presidente de la Republica*, el que
realizan los Tribunales Administrativos cuando deben resolver las objeciones
que, por motivos de inconstitucionalidad, presentan los Gobernadores contra
los proyectos de Ordenanzas dictadas por las Asambleas Departamentales, y
cuando deciden sobre la constitucionalidad de los actos de los Concejos
Municipales, de los Alcaldes*, como también en los casos a que alude la ley
que regula las instituciones y los mecanismos de participacién ciudadana
(CConst, C - 400/2013, N. Pinilla); el referente a los tratados y de sus leyes

aprobatorias®, y el control previo de proyectos de ley estatutaria*. Por su

! Constitucion Politica de Colombia, articulo 66: “El Gobierno dispone del término de seis
dias para devolver con objeciones cualquier proyecto cuando no conste de mas de veinte
articulos; de diez dias, cuando el proyecto contenga de veintiuno a cincuenta articulos; y
hasta de veinte dias cuando los articulos sean més de cincuenta.

Si transcurridos los indicados términos, el Gobierno no hubiere devuelto el proyecto con
objeciones, el Presidente debera sancionarlo y promulgarlo. Si las camaras entran en receso
dentro de dichos términos, el Presidente tendra el deber de publicar el proyecto sancionado
u objetado dentro de aquellos plazos. Lo anterior en concordancia con los articulos
constitucionales 167 y 241 num. 8°.

2 Constitucién Politica de Colombia, articulo 305 numeral 9: “Objetar por motivos de
inconstitucionalidad, ilegalidad o inconveniencia, los proyectos de ordenanza, o sancionarlos
y promulgarlos”.

Constitucion Politica de Colombia, articulo 241 numeral 10: “Decidir definitivamente sobre
la exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin,
el Gobierno los remitira a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancion de la ley.
Cualquier ciudadano podra intervenir para defender o impugnar su constitucionalidad. Si la
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parte, el control automatico lo ejerce la Corte Constitucional al analizar los
decretos legislativos expedidos por el Presidente de la Republica con
ocasion a los estados de excepcion consagrados en los articulos 212, 213 y
215 Constitucionales, y su finalidad es que el maximo Tribunal Constitucional
se pronuncie de manera definitiva sobre su constitucionalidad, para lo cual es
obligacion del Gobierno enviar a la Corte el correspondiente decreto, a mas

tardar al dia siguiente de su expedicion.

De otro lado, doctrinariamente se han establecido diversas formas de
control de constitucionalidad en Colombia, como la expuesta por el autor
Charry (1992), en donde se clasifica el mentado mecanismo en atencion a la
fuente®, el objeto de juzgamiento®, el momento del ejercicio del control*’, la

iniciativa del mismo”®, sus efectos®, su especialidad® y su tramite®* (p. 73).

Ahora bien, una vez esbozadas las vias procesales mediante las cuales se
lleva a cabo el control de constitucionalidad, es imperioso indicar los
parametros utilizados por la Corte Constitucional al momento de estudiar la
constitucionalidad de los preceptos legales demandados por

Corte los declara constitucionales, el Gobierno podra efectuar el canje de notas; en caso
contrario no serdn ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado multilateral sean
declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la Republica sélo podra
manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reserva”.
* Constitucion Politica de Colombia, articulo 241 numeral 8: “Decidir definitivamente sobre la
constitucionalidad de los proyectos de ley que hayan sido objetados por el Gobierno como
inconstitucionales, y de los proyectos de leyes estatutarias, tanto por su contenido material
como por vicios de procedimiento en su formacion”.
Articulo 153 C.N. “La aprobacion, modificacion o derogacion de las leyes estatutarias exigira
la mayoria absoluta de los miembros del Congreso y debera efectuarse dentro de una sola
legislatura.
Dicho tramite comprendera la revision previa, por parte de la Corte Constitucional, de la
exequibilidad del proyecto. Cualquier ciudadano podrd intervenir para defenderla o
impugnarla.

Proveniente de la misma Constitucion y de la Ley.
“° Puede recaer sobre las personas o los actos
" Previo o posterior al perfeccionamiento del acto.
8 puede ser politico, automatico u oficioso, ptblica o en razén de interés particular.
9 puede recaer sobre los actos o sobre las personas.
%0 Especial o general.
*1 Seguin se trate de control principal o accesorio.
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inconstitucionalidad, como también aquellos sujetos a control previo y/o
automético. En dicho sentido, se encuentra que por via de accién (demanda
de inconstitucionalidad) el articulo 2° del Decreto 2067 de 1992, establece un
minimo de requisitos que deben ser acatados por los ciudadanos al momento
de ejercerla, entre los cuales se encuentran los argumentos de violacion
esgrimidos contra la norma, lo cual conlleva una carga minima de

sustentacion, pues tal como lo ha sostenido la jurisprudencia constitucional

el propésito es evitar de una parte, que la Corporacion establezca por
su cuenta las razones de inconstitucionalidad, convirtiéndose entonces
en juez y parte del tramite, y generando una intromision
desproporcionada del Tribunal Constitucional en las funciones propias
del Congreso de la Republica; y, de otra parte, que ante la ausencia
de razones comprensibles, que cuestionen seriamente la presuncién
de correccion de las decisiones adoptadas en el foro democrético,
deba proferirse un fallo inhibitorio, frustrandose asi el objetivo de la
accion de inconstitucionalidad. (CConst, C- 178/2014, M. Calle)

Debe aclararse que lo anterior se efectia con miras a analizar de manera
mas concreta la incompatibilidad de la norma acusada con las disposiciones
constitucionales, sin que ello impliqgue una limitacion al analisis de
exequibilidad, pues tal como lo ha sostenido el Tribunal Constitucional, a
partir del denominado bloque de constitucionalidad consagrado
normativamente en los articulos 53, 93, 94 y 214 superior, se ampliaron los

pardmetros del control de constitucionalidad.

Asi las cosas, la Corte Constitucional como maxima y autentica intérprete
de la Carta al momento de ejercer el control de constitucionalidad de manera
concentrada verifica la compatibilidad de los preceptos legales puestos en su

conocimiento a la luz del denominado bloque de constitucionalidad del cual
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hacen parte los tratados sobre derechos humanos. De la misma manera el
Consejo de Estado en el proceso de nulidad por inconstitucionalidad, los
Tribunales y Juzgados Administrativos en los demas procesos de nulidad,
observacion y objecion, y en general todos los jueces por via de excepcion
en el tramite de procesos ordinarios, deben tener en cuenta todas las normas
que integran el bloque de constitucionalidad al momento verificar una posible
incompatibilidad entre las disposiciones legales y dichos parametros de

constitucionalidad.

Resulta imperativo analizar entonces la aplicacion de la teoria convencional
a la luz de los modelos y caracteristicas del control de constitucionalidad en

Colombia.

Evidentemente la aplicacion del control concentrado de convencionalidad
radica en cabeza de la CrIDH como méxima intérprete del corpus iuris
interamericano, por lo que no es en el caracter concentrado del control de
convencionalidad donde se centra la discusion, sino en la caracteristica de
difuso que la Corte le asigno a este instrumento, por cuanto es aqui donde se
vislumbra su recepcion, aceptacion y aplicacién al interior de los Estados por

sus autoridades.

Y alli resulta necesario resaltar que todos los jueces colombianos, incluidos
los altos tribunales y por supuesto la Corte Constitucional, se encuentran
obligados a realizar en todas sus actuaciones y acciones, ese examen de
compatibilidad que exige el control de convencionalidad en el marco de las

competencias que el derecho interno les asigna.

Como se anunciara, no todos los jueces colombianos tienen el mismo grado
de competencia para pronunciarse sobre la compatibilidad de una

disposicion juridica y las normas internacionales, en tanto que como el
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modelo constitucional adoptado establece que la expulsién de las normas o
disposiciones del ordenamiento juridico es una competencia propia de la
Corte Constitucional o del Consejo de Estado y la jurisdiccidn contencioso
administrativa en los asuntos establecidos por la ley, solo ellos pueden retirar
del sistema colombiano una norma por ser inconvencional, y en
consecuencia los demas jueces internos limitarian su competencia en el
ejercicio del control de convencionalidad a la aplicacién de una interpretacion
conforme, o la inaplicacién de una norma en un caso concreto a través de la

figura de excepcion de inconvencionalidad.

En ejercicio de las acciones publicas implementadas en Colombia en
defensa de la Constitucion ya referidas, esto es, la accion publica de
inconstitucionalidad, accién de nulidad por inconstitucionalidad y la accién de
tutela, la Corte Constitucional, el Consejo de Estado, los tribunales y
juzgados administrativos y en general todos los jueces como jueces
constitucionales en acciones de tutela, de oficio, deben complementar ese
examen de constitucionalidad con un examen de compatibilidad entre el
corpus iuris internacional y el derecho interno, aun cuando el estandar
internacional se oponga a la misma Constitucion Politica, a menos que esta

Gltima sea mas favorable a la persona.

Igual funcién se encuentra obligada a ejercer la Corte Constitucional en el
trAmite de los controles de constitucionalidad que de forma previa y
automatica son de su competencia, y los tribunales administrativos en
tratandose del control previo por motivos de inconstitucionalidad que ejercen
sobre los proyectos de ordenanza y los acuerdos municipales a través de las

acciones denominadas objecion y observacion.

Si como consecuencia de ese ejercicio de control de convencionalidad, se

impone la necesidad de expulsar del ordenamiento juridico las normas o
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disposiciones puestas bajo estudio en cada caso, cuentan con la
competencia para hacerlo porque esa facultad les fue otorgada por el
ordenamiento interno en el modelo constitucional colombiano, con excepcién

de los jueces de tutela como se expondra mas adelante.

Ahora, atendiendo su calidad de interprete autorizada de la Constitucion y
guarda de la supremacia constitucional, ademas de aplicar el control de
convencionalidad respecto de las leyes y normas que sean de su
conocimiento, la Corte Constitucional colombiana también debe efectuar un
“control de la interpretacion” (Ferrer Mac-Gregor Poisot, E, 2011, p. 535) para
“desechar aquellas “interpretaciones” contrarias o incompatibles al parametro
convencional” (Ferrer Mac-Gregor Poisot, E, 2011, p. 535) respecto de la
Constitucion misma y de las disposiciones que conforman el bloque de
constitucionalidad, teniendo como derrotero el principio pro homine, con el fin
de armonizar en su integridad el sistema juridico interno colombiano al objeto

y fin de la Convencion Americana y todo el corpus iuris interamericano.

Este ejercicio de compatibilidad que complementario al examen de
constitucionalidad, corresponde al analisis en abstracto de una norma
juridica (sea esta ley, acto legislativo, proyectos de ley o Decretos
Legislativos expedidos por el Presidente de la Republica), sea este por via
de accién a través de la interposicion de una demanda que realiza cualquier
ciudadano, o en el ejercicio del control previo o automatico que debe realizar
la Corte Constitucional, el Consejo de Estado o los tribunales administrativos
de conformidad con las competencias asignadas a cada 6rgano, culmina con
la declaracion de inconvencionalidad de dicha disposicion juridica y su
consecuente expulsion del ordenamiento juridico, o la convencionalidad
condicionada de la misma a partir de una interpretacién conforme de tal

norma con los pardmetros convencionales, decisién que tiene efectos erga
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omnes y es de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades del
Estado.

De manera especifica, la accion de tutela, como instrumento en virtud del
cual cualquier persona puede reclamar la proteccibn de sus derechos
fundamentales ante los jueces de la Republica como quiera que su
conocimiento radica en todo aquel que administre justicia
independientemente de su jerarquia o especialidad, es un escenario que
facilita y exige sin condicionamientos la aplicacion del control de
convencionalidad, de tal suerte que el juez al analizar un caso concreto por
esta via, no solamente debe detenerse en los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion y en la interpretacion que de las mismas
realice la Corte Constitucional, sino que también incluira como parametros de
andlisis de violacion los derechos humanos estipulados en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y la interpretacién que establezca la
CrIDH, asi como todo el corpus iuris interamericano, tomando como derrotero
el principio pro homine en busca de proteger los derechos de todas las
personas y garantizar un escenario propicio para el disfrute y goce de los

mismos.

Aun cuando la accion de tutela sea considerada una accién constitucional y
los jueces solo actien en calidad de jueces constitucionales, las decisiones
que se tomen en ejercicio de esta accion tiene efectos inter partes y en
consecuencia a través de ellas no se puede expulsar una norma del
ordenamiento juridico, siéndoles permitido UGnicamente interpretar
constitucional y de contera convencionalmente todo el sistema juridico en
defensa de los derechos fundamentales y humanos de las personas de
conformidad con la finalidad de esta accion. Ahora cuando la Corte
Constitucional cumple su funcién de revision de fallos de tutela, posee las

mismas potestades de los jueces constitucionales generales en acciones de
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tutela, y en consecuencia en sede de tutela no puede expulsar alguna norma

ni aun cuando la misma sea inconstitucional o inconvencional.

Por otro lado, y teniendo en cuenta que la obligacién de realizar el control
de convencionalidad no es exclusiva de los jueces constitucionales sino que
se extiende a todos los jueces ordinarios, estos ultimos deben efectuar una
interpretacion conforme e inaplicar una norma o disposicion juridica por via

de excepcion.

En efecto, y a propésito de la figura de la excepcidn de inconstitucionalidad,
todos los jueces que no tengan competencia para expulsar una norma del
ordenamiento juridico, pueden utilizar de manera complementaria la figura de
la excepcidn de inconvencionalidad cuando dicha norma contradiga el corpus
iuris interamericano, aun cuando esté acorde a la Constitucion, en procura
gue tanto el ordenamiento interno como el internacional cumplan su funcién

de garantizar el goce y ejercicio pleno de los derechos humanos.

Esta obligacion debe ejercerse de oficio, independientemente de si las
partes en el proceso judicial lo han o no solicitado, y de encontrarse
necesaria la inaplicacion de una norma convencional, esta decision tiene
efecto inter partes, en tanto que la referida norma inaplicada pierde sus
efectos en el caso particular pero mantiene su vigencia en el ordenamiento
juridico, pues como ya se explicara su expulsiébn estd reservada a otros

organos jurisdiccionales por mandato constitucional o legal.

Asi las cosas, es claro que los jueces en general, con independencia de su
especialidad, en procura de garantizar el efecto util de la Convencion o del
estdndar internacional de proteccion de los derechos humanos,
concomitantemente al ejercicio de control de constitucionalidad por via de

excepcion de inconvencionalidad pueden aplicar un control de
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convencionalidad con el objeto de dar cumplimiento a la obligaciébn de
respeto y garantia de los derechos humanos.

En este orden de ideas se evidencia que en nuestro sistema juridico el
denominado Control difuso de Convencionalidad, puede efectuarse
respetando las regulaciones procesales y competenciales establecidas para
la aplicacién del Control de Constitucionalidad, y en consecuencia el control
de convencionalidad en el Estado Colombiano complementa la funcion del
Estado en pro de la persona humana, y por supuesto el control de
constitucionalidad, pues lejos de ser dos instrumentos que se yuxtaponen,
tienen muchas caracteristicas en comdn y tienen como objetivo principal
garantizar el disfrute y goce de los derechos de las personas, bien se

encuentren establecidos en la Constitucién o en la Convencién Americana.

3.2.3.1. Resumen de la aplicacion del control de convencionalidad en el
Estado Colombiano.

CONTROL
ITEMS CONSTITUCIONALIDAD | CONVENCIONALIDAD
Control Corte Constitucional — CrIDH
concentrado Consejo de Estado y

Tribunales y Juzgados
Administrativos (en
acciones de
inconstitucionalidad,
nulidad por

inconstitucionalidad,
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nulidades simples,
observaciones y

objeciones)

Control difuso

Los demés jueces de la
Republica, la Corte
Constitucional en
acciones de tutela, y el
Consejo de Estado y los
tribunales y juzgados
administrativos cuando no
actuen como jueces
constitucionales en las
acciones de nulidad por
inconstitucionalidad,
nulidades simples,
observaciones y

objeciones

Todos los jueces de la
Republica de Colombia,
incluidos la Corte
Constitucional, el
Consejo de Estado, los
tribunales y juzgados
administrativos
independientemente de
si actian como jueces
constitucionales o

jueces ordinarios

Parametros para

Su ejercicio

Constitucion Politica y el
Bloque de

constitucionalidad

Corpus luris

Interamericano

Objeto controlado

Todas las normas del
ordenamiento juridico con
excepcion de la

Constitucion Politica

Todas las normas del
ordenamiento  juridico
incluyendo la

Constitucion Politica

Consecuencias

de
inexequibilidad y orden
de del
ordenamiento  interno
del Estado.

++ Declaratoria

expulsion

« Declaratoria de
inconvencionalidad
y orden de
expulsion del

ordenamiento
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% Exequibilidad interno del Estado.
condicionada. % Interpretacion
« Inaplicacion de la conforme.

norma por excepcion | % Inaplicacion de la
de inconstitucionalidad norma por via de
excepcion de
inconvencionalidad

s Aplicacibn de la

7

norma mas
favorable
<  Creacion de

estandar minimo

% Erga omnes en los|+% Erga omnes en los

casos de estudio de casos de estudio de
constitucionalidad inconvencionalidad
Efectos abstracta de la norma. abstracta de la
norma.

% Inter partes en los
casos de acciones de | Inter partes en los
tutela. casos de acciones de

tutela.

% Inter partes en todos

los casos en que los |« Inter partes en todos

jueces ordinarios los casos en que los
aplican excepcion de jueces ordinarios
inconstitucionalidad aplican excepcion de

inconvencionalidad

< Inter partes cuando

se aplica la norma




134

mas favorable o se
crea el estandar

minimo de proteccion

3.3. Parametros para la aplicacion del control de convencionalidad en
las decisiones judiciales.

La doctrina del control de convencionalidad y su reconocimiento en el
derecho interno colombiano, teniendo en cuenta las implicaciones de su
aplicacion en el marco del sistema mixto de control de constitucionalidad
acogido por el Estado Colombiano, hacen necesaria la adopcion de algunos
parametros que pueden reflejar la aplicacién de esta figura por los jueces
nacionales, quienes estan obligados a ejercer el control de convencionalidad
en todas sus actuaciones judiciales en cumplimiento del deber de
adecuacion regulado en el articulo 2 de la Convencion Americana, en el

marco de sus competencias y de las regulaciones procesales internas.

Estos parametros estan basados en las caracteristicas propias del control
de convencionalidad que son las que los jueces deben reconocer para

aplicar esta figura.

3.3.1. Citacion de instrumentos internacionales de Derechos Humanos:
Invocacion de instrumentos vinculantes y no vinculantes al Estado
Colombiano, y de la jurisprudencia de la CrIDH.

Evidentemente la aplicacion del control de convencionalidad supone en
primer lugar la invocacion o citacion del corpus iuris interamericano aplicable
en un determinado caso judicial, pues es a partir de alli que es posible un
examen de compatibilidad entre este y el sistema juridico nacional. Como se

anunciara el corpus iuris interamericano esta conformado por una serie de
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instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados,
dentro de los que se incluye la Convencion Americana, y que sirven para fijar

el alcance de los derechos establecidos en dicha Convencion.

Asi, el ejercicio del control de convencionalidad supone que los jueces
colombianos estan obligados a invocar como parametros de compatibilidad
directamente los instrumentos que le son vinculantes en su calidad de

Estado parte, entre los que se encuentran:

- La Convencién Americana sobre Derechos Humanos que el Estado
Colombiano ratifico el 28 de mayo de 1973, cuyo depdésito fue
realizado el 31 de julio de 1973, y que fue aprobada mediante la ley 16
de 1972;

- El Protocolo Adicional a la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
“Protocolo de San Salvador” ratificado el 23 de diciembre de 1997 y

aprobado mediante la ley 319 de 1996;

- La Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
ratificada el 19 de enero de 1999 y aprobada mediante la ley 409 de
1998;

- La Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas ratificada el 12 de abril de 2005 y aprobada mediante la ley
707 de 2001;

- La Convencidén Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer. Convencion de Belém do Paré ratificada el
15 de noviembre de 1996 y aprobada por la ley 248 de 1995;
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- La Convencion Interamericana para la eliminacién de todas las formas
de discriminacion contra las personas con discapacidad ratificada el
11 de febrero de 2004 y aprobada mediante la ley 762 de 2002.

Ademas de estos y los demas tratados ratificados y aprobados por
Colombia en materia de derechos humanos, el juez nacional también debe
tener como parametro de convencionalidad los tratados interamericanos no
ratificados por Colombia como el Protocolo a la Convencion Americana sobre
derechos humanos relativo a la abolicion de la pena de muerte, la
Convenciéon Interamericana contra el racismo, la discriminacién racial y
formas conexas de intolerancia, y la Convencion Interamericana contra toda
forma de discriminacién e intolerancia; y todos los instrumentos que forman
parte del soft law, entre otros la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, la Carta Democratica Interamericana, la Declaracion
Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas, la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, la Declaracion de Principios sobre
Libertad de Expresion, los Principios y Buenas Practicas sobre la protecciéon
de las personas privadas de la libertad en las Américas, y en general
cualquier otro instrumento de derechos humanos que sea utilizado por la
CrIDH como marco interpretativo de los derechos y obligaciones establecidos
en los tratados vinculantes al Estado Colombiano en pro de efectivizar en
mayor medida la proteccion y la garantia de los derechos humanos.

En lo que corresponde a la jurisprudencia y demas pronunciamientos de la
CrIDH, resulta necesario sefialar que el Estado Colombiano reconocio la
competencia de la CrIDH el 21 de junio de 1985, por lo que todos sus
pronunciamientos son vinculantes para los jueces nacionales con

independencia de si Colombia es 0 no parte en tales providencias.
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En efecto, las sentencias en que un Estado es parte, constituyen cosa
juzgada internacional lo que implica una “vinculacién absoluta en la manera
en que las autoridades nacionales del Estado condenado deben interpretar la
norma convencional, y en general, el corpus iuris interamericano aplicado en
la sentencia que decide el caso” (CrIDH, caso Gelman Vs. Uruguay. Voto
razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parrafo 83), y en
consecuencia el Estado se encuentra sometido a cumplir la sentencia en su

integridad.

Asi, los casos que se adelantan contra el Estado Colombiano y que
concluyen con una sentencia, hacen surgir la obligacion de cumplir ademas
de su parte resolutiva, es decir las medidas de reparacién que en dicha
sentencia se hayan ordenado, aplicar el fundamento, los motivos y la ratio
decidendi que la fundamentan, en tanto que la sentencia es vinculante en su

totalidad y debe impactar todo el ordenamiento juridico.

La interpretacion efectuada por el 6rgano internacional en dichas sentencias
respecto a un determinado derecho u obligacion debe acogerse al interior del
Estado Colombiano no solamente en el caso especifico en que se profirio,
sino como marco interpretativo general aplicable a todos los asuntos en los
gue se vea comprometido ese derecho u obligacién, pues parafraseando al
juez Garcia Ramirez, no tendria sentido que la CrIDH se pronunciara muchas
veces sobre un determinado derecho o norma internacional para que los
Estados asumieran dicha interpretacién y los estandares adoptados por la
Corte, porgue ello romperia el principio de subsidiaridad del sistema y el
sentido mismo del Sistema Interamericano, y la CrIDH se convertiria en una

cuarta instancia”.

Asi, los jueces colombianos deben aplicar directamente la interpretacion

internacional no solamente en el caso especifico que originé dicha sentencia,
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sino en el ordenamiento juridico en su totalidad incluyendo las conductas y
practicas estatales, y en el marco de sus competencias de oficio y sin mediar
orden expresa, corregir, inaplicar o expulsar ciertas normas que le sean
contrarias 0 interpretar tales aspectos de conformidad con el estandar

adoptado por la CrIDH en tales pronunciamientos.

De la misma manera, constituyen parametro de convencionalidad con
eficacia vinculante la norma convencional interpretada por la CrIDH en una
sentencia en el que el Estado Colombiano no sea parte del proceso
internacional por el solo hecho de ser parte de la Convencién Americana,
toda vez que las sentencias gozan de una eficacia erga omnes, pues a
través de ellas la CrIDH establece un criterio interpretativo como estandar

minimo de proteccién de los derechos humanos.

Ademas de las sentencias, también deben tenerse como parametros las
opiniones consultivas y las resoluciones que sobre medidas provisionales y
de supervision de cumplimiento profiera la CrIDH, pues en ellos también se
fija el alcance interpretativo de las obligaciones convencionales y los

derechos humanos.

En tal sentido, para aplicar el control de convencionalidad es necesario que
el juez colombiano invoque instrumentos de derechos humanos que
pertenezcan al corpus iuris interamericano, vinculantes y no vinculantes para
el Estado Colombiano, y los pronunciamientos de la CrIDH que le sean
aplicables a cada caso, como parametros del examen de compatibilidad los

cuales debe citar o referenciar en la respectiva decision.

3.3.2. Aplicacion del corpus iuris interamericano en la ratio decidendi de
una decision judicial: aspectos sustantivos y procesales.
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Resulta imperativo establecer si el control de convencionalidad fue aplicado
para decidir de fondo el aspecto sustancial del litigio, es decir para definir la
procedencia o no de las pretensiones de la demanda y la proteccion o no de
los derechos humanos, o si se acudié a dicho examen de compatibilidad para
resolver aspectos procesales, como temas de caducidad, valoracion de
pruebas, legitimidad para actuar, competencia de la autoridad administrativa
o0 judicial, entre otras, pues deben compatibilizarse las normas con el corpus
iuris interamericano tanto en aspectos procesales como en aspectos

sustantivos.

El fin mismo del control de convencionalidad es garantizar los principios y
derechos establecidos en la Convencidn Americana y en otros instrumentos
interamericanos con miras a que el efecto util de la Convencién no sea
mermado o anulado por normas o disposiciones internas contrarias a su
objeto y fin, siempre que estos maximicen la proteccion de los derechos

humanos.

Esto implica necesariamente que el juez que apligue un control de
convencionalidad necesariamente debe acudir a la Convencion Americana y
demas tratados interamericanos de derechos humanos, asi como a la
interpretacion que de los mismos realice la CrIDH, para realizar este examen
de compatibilidad, aspecto que debe verse reflejado en la providencia o
sentencia que profiera el juez nacional en primer lugar a través de la citacién

de dichos instrumentos.

No obstante, la mera citacion no es suficiente para aplicar un verdadero
control de convencionalidad, por el contrario es indispensable que estas
normas convencionales y la interpretacion que de las mismas realiza la
CrIDH sean parte integral de la sentencia, es decir tales estandares

interamericanos minimos de proteccion de derechos humanos deben integrar
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la ratio decidendi del respectivo pronunciamiento del juez nacional
colombiano, deben formar parte de la argumentacion que brinde el juez para

decidir un determinado caso.

No puede entenderse como control de convencionalidad la inclusion de
normas, tratados, sentencias, pronunciamientos y en general de todo el
corpus iuris interamericano como dichos de paso en una providencia o
sentencia domeéstica que no tengan incidencia en la decisibn misma
adoptada por el juez, incluso cuando las normas internacionales y las
internas sean compatibles y conduzcan a una misma decision, pues en este
caso el juez debe hacer alusion a dicha compatibilidad para evidenciar no
solamente el cumplimiento de las obligaciones internacionales, sino también
la total concordancia del ordenamiento juridico interno con el sistema
internacional de proteccion de derechos humanos en busca de un mismo

objetivo comun, el respeto y garantia de los derechos humanos.

Igual situacion ocurriria en caso que el juez nacional advierta que existe al
interior del Estado o con ocasion de otro tratado, una interpretacion mas
garantista y favorable a la persona humana que la establecida en el
escenario interamericano como estandar minimo de proteccion, o cuando no
exista todavia en el corpus iuris interamericano norma o interpretacion
alguna que regule una situacion especifica con la que se encuentre el juez
en un caso particular, pues en cualquiera de los dos eventos le
corresponderia al juez interno evidenciar tales acontecimientos haciendo
referencia a los mismos en la sentencia o providencia a proferir, y
fundamentar en el principio pro homine su decision de aplicar otra
interpretacion distinta o realizar una primera interpretacion en un asunto

respecto del cual no exista referente alguno.
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Este es sin duda el principal aspecto que denota la aplicacion o no de un
verdadero control de convencionalidad, pues si las referencias al sistema
interamericano constituyen simplemente citas que se incluyen en el cuerpo
de la providencia judicial interna como dichos de paso que hacen mas
atractivos dichos pronunciamientos porque en ellos también se protege el
mismo derecho en discusibn o como presuntamente argumentos que
refuerzan una determinada posicion, dicha citacibn no concluiria con una
expresa manifestacion de compatibilidad, o una interpretacion conforme, una
inaplicacion normativa o incluso una modificacion o expulsion del sistema

nacional.

3.3.3. El control de convencionalidad se realiza de manera oficiosa o a
peticion de parte.

Si bien la propia comunidad cada vez reconoce mas la importancia de los
derechos humanos y las obligaciones del Estado respecto a su proteccion,
garantia y su deber de interpretar las normas respetando tales derechos, lo
gue conlleva a que en los procesos judiciales se invoquen constantemente y
se exija una interpretacion en clave de derechos humanos y en consecuencia
la aplicacion del control de convencionalidad, la jurisprudencia de la CrIDH
atribuyo el cumplimiento de esta obligacion “de oficio” a todas las autoridades

estatales, incluidos los jueces nacionales.

El juez nacional no debe esperar a que las personas interesadas invoquen
en cada asunto los derechos humanos, los tratados internacionales, las
obligaciones que de alli se derivan y la jurisprudencia interamericana, por el
contrario y aun cuando no se haya siquiera mencionado, el juez de oficio
debe aplicar el corpus iuris interamericano en el caso concreto y realizar un
efectivo control de convencionalidad, en tanto, es el juez el que conoce el
derecho, las obligaciones internacionales asumidas por el Estado y de

contera conoce su obligacion de adecuar el ordenamiento juridico y las
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practicas internas a los estdndares minimos de proteccion internacional o a
la interpretacion que efectivicen en mayor medida los derechos humanos y

sean mas favorables a la persona humana.

Esta aplicacion “de oficio” puede ejercerse incluso cuando el respectivo
proceso judicial se encuentre en la etapa de adopcion de la sentencia o la
decision final, y su ejercicio no puede quedar supeditado a las reformas
legales o constitucionales que se requieran al interior del Estado Colombiano
para hacer compatibles las normas o précticas internas al estandar
interamericano, sino que su aplicacién debe ser inmediata y realizar ese
examen de compatibilidad en cada caso especifico, de ahi la importancia que
los jueces nacionales conozcan el derecho internacional de los derechos
humanos, las obligaciones internacionales que asume el Estado, la
jurisprudencia interamericana y la obligacion que como jueces tienen de
aplicar el control de convencionalidad a partir de una completa formacion
juridica que contribuya a fortalecer el discernimiento a la hora de ponderar

una norma o acto interno con el corpus iuris interamericano.

3.3.4. La no invocacién de disposiciones de derecho interno para no
aplicar estandares interamericanos minimos de proteccién o alguna
interpretacion mas favorable a la persona humana.

Conforme a los principios de la Convencion de Viena de 1969 un Estado no
puede invocar sus propias normas internas, aun cuando sean estas de nivel
constitucional, para obviar el cumplimiento de las obligaciones
internacionales asumidas en un tratado internacional. Asi, el juez nacional no
puede exponer argumentos para no aplicar o aplicar de manera restringida el
control de convencionalidad, y por el contrario debe integrar los estandares
minimos de proteccion en el derecho nacional y hacerlos mas extensivos en

favor de la persona humana.
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Como se indico anteriormente la aplicacion del control de convencionalidad

puede conducir al juez colombiano, en el marco de sus competencias, a

algunos de los siguientes supuestos:

Determinar una compatibilidad absoluta de la norma o acto interno con
el estandar interamericano minimo de proteccion, la que debe ser

expresamente sefalada por el juez;

La realizacion de una interpretacién conforme que armonice la nhorma

0 acto interno sometido a analisis con el corpus iuris interamericano;

La inaplicacibn en un caso concreto de alguna norma por ser esta
manifiestamente incompatible con el estandar interamericano minimo
de protecciébn, a travées de la figura de la excepcion de

inconvencionalidad;

La expulsion del ordenamiento juridico de la norma o acto interno que

sea incompatible con el corpus iuris interamericano;

La inaplicacién del estandar interamericano minimo de proteccién por
existir una interpretacion que es mas favorable a la persona humana
en aplicacion del principio pro homine, la que debe ser expresamente

sefalada por el juez en la providencia;

La elaboracion de un estandar minimo de proteccion ante la
inexistencia de pronunciamiento o0 interpretacion interamericana

respecto de una situacion particular, teniendo como derrotero el
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principio pro homine, la que debe ser expresamente sefialada por el

juez en la providencia.

Cualquiera de estos supuestos supone un verdadero ejercicio del control de

convencionalidad.
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Capitulo IV

APLICACION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN LA
JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO

4.1. Parametros de seleccion de las providencias analizadas

Como se enuncio en el capitulo lll, el Estado es el principal garante del
respeto de los derechos humanos de todas las personas residentes en su
territorio, lo cual conlleva implicitamente que todas sus autoridades publicas

adopten medidas afirmativas en procura de su efectividad.

De manera particular, el Estado Colombiano al adoptar la formula juridico-
politica de Estado Social y Democréatico de Derecho, asumié el reto de
construir una sociedad en la cual la dignidad humana se convierte en el eje
de accion de todo el andamiaje institucional, y por esta razon los Jueces de
la Republica juegan un papel preponderante en la consolidacion del Pacto
Nacional, si tenemos en cuenta, que son éstos quienes a través de sus
providencias garantizan la proteccion de los derechos, la convivencia pacifica
y el cumplimiento de los deberes del Estado y de los particulares, de
conformidad con el articulo 2 Superior.

En el desempefio de la funcion de administrar justicia, el Consejo de Estado
como maximo Tribunal de la jurisdiccion Contencioso Administrativa se
constituye en una de las autoridades mas representativas del Estado, en
relacion con el deber de garantia y respeto de los derechos humanos y el
pleno ejercicio del control de convencionalidad, si tenemos en cuenta que al
ser el maximo 6rgano de la jurisdiccién que controla a la Administracion, es la
autoridad judicial encargada de dirimir los conflictos en que participa el
Estado.
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Al ser un Tribunal de cierre de jurisdiccion, es la autoridad encargada de
unificar la jurisprudencia, y por ende sus providencias constituyen precedente
judicial de obligatorio cumplimiento para las autoridades judiciales de inferior
jerarquia e incluso para el propio Consejo de Estado, que solo puede
separarse del precedente si asumen la carga de transparencia y
argumentacion que permite conocer las razones por las cuales no acoge y se

aparta de la subregla jurisprudencial (L6pez, 2006).

Por estas razones, se procedié al estudio de las sentencias emitidas por
éste Alto Tribunal, en casos donde se analiz6 la responsabilidad del Estado
por la violacién a la vida fisica (causacion de la muerte), en el contexto del
conflicto armado, pues este ha sido el principal escenario donde el Estado
colombiano ha sido condenado internacionalmente por la CrIDH, en tanto
que de las 19 sentencias que ha proferido dicha Corte contra el Estado
Colombiano hasta junio de 2018, 15 providencias tienen como supuestos
facticos el conflicto armado colombiano, lo cual denota la importancia de
analizar la aplicabilidad del control de convencionalidad, por parte de la
autoridad judicial encargada de materializar en este ambito en concreto, el
deber de respeto y adecuacion, que esencialmente son las obligaciones

internacionales que sustentan el control de convencionalidad.

Aunado a lo anterior, el derecho a la vida es el principal derecho humano, si
tenemos en cuenta que a partir de éste se garantiza el ejercicio de los demas
derechos y en contextos como el colombiano su proteccion y garantia
impone medidas mas eficaces, a la luz del conflicto armado que

histéricamente ha azotado a la poblacion colombiana.

En este punto es pertinente aclarar que para efectos de la investigacion,

acogimos el concepto de conflicto armado dado por la Comisién
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Interamericana de Derechos Humanos, caso “La Tablada” — Informe No.

55/97, Caso No. 11.137, que lo definid en los siguientes términos:

En contraste con esas situaciones de violencia interna, el concepto de
conflicto armado requiere, en principio, que existan grupos armados
organizados que sean capaces de librar combate, y que de hecho lo
hagan, y de participar en otras acciones militares reciprocas, y que lo
hagan. (...)Los conflictos armados a los que se refiere el articulo 3,
tipicamente consisten en hostilidades entre fuerzas armadas del
gobierno y grupos de insurgentes organizados y armados.

De esta manera, dentro del contexto del conflicto armado la vulneracion del
derecho a la vida principalmente se presentd en los siguientes escenarios
facticos: atentados terroristas, muertes en combates, tomas guerrilleras,

ejecuciones extrajudiciales y minas antipersona.

En todos estos escenarios se encuentra inmerso el accionar del Estado a
través de su Fuerza Publica, y grupos armados ilegales que encontrandose
en hostilidades o fuera de ella vulneran el derecho a la vida de la poblacién
civil e incluso de los miembros de las Fuerzas Armadas del Estado, mediante
la utilizacion de diversos mecanismos, como la colocacion de artefactos
explosivos, incursiones armadas en poblaciones rurales, ataques
indiscriminados contra locaciones militares, ejecuciones extrajudiciales de
civiles que posteriormente fueron presentados como miembros de grupos

armados insurgentes muertos en combate (falsos positivos), entre otras.

Asi mismo, como extremo temporal para la seleccion de las providencias a
analizar se tomo el periodo comprendido entre el afio 2006 y 2015, en
atencion a que la CrIDH solo hasta el afio 2006 implementd la expresién

“control de convencionalidad” en el caso Almonacid Arellano contra el Estado
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de Chile, desarrollando en pronunciamientos posteriores el alcance y
contenido de dicha figura, y que con el paso de los afios se ha consolidado,
existiendo la necesidad de verificar si un afio después de la anualidad
2014,que al momento de definirse el extremo temporal de esta investigacion,
fue el dltimo periodo en el cual la CrIDH se pronuncié en casos contenciosos
contra el Estado Colombiano, se aplicé el control de convencionalidad en la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

4.2. Metodologia de analisis

Teniendo en cuenta que el objeto de la investigacidn se circunscribe a
determinar la aplicabilidad del control de convencionalidad en las sentencias
proferidas por el Consejo de Estado en los casos de violacion a la vida fisica,
en el marco del conflicto armado colombiano, las providencias judiciales
seleccionadas fueron analizadas bajo la técnica hermenéutica de analisis de
precedentes jurisprudenciales, que distingue entre ratio decidendi y obiter
dictum (L6pez, 2006).

Lo anterior, en atencion a que si bien los documentos juridicos y de manera
puntual en este caso, las sentencias, exponen un discurso argumentativo en
el cual se encuentran inmersas razones juridicas, sociales, econémicas y
politicas, no hace parte del objeto de investigacion analizar y determinar las
razones reales por las cuales el Consejo de Estado adopt6 o no la teoria del
control de convencionalidad, sino por el contrario, lo que se pretendi
determinar a partir del andlisis de las sentencias es la aplicacion de la
pluricitada doctrina de control de convencionalidad, resaltando que entre los
pardmetros que evidencian en mejor medida su aplicabilidad, es la utilizacién
del corpus iuris interamericano para fundamentar la razon de la decision

judicial.
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Aunado a lo anterior y de acuerdo a la doctrina del precedente, la ratio
decidendi es la formulacion precisa de la regla jurisprudencial aplicable a
casos analogos futuros, es decir, conlleva el elemento vinculante y de
obligatoriedad que garantiza que situaciones similares puedan ser decididas
de manera igual, efectivizandose de esta manera el principio de igualdad de

trato y seguridad juridica.

Es preciso notar que si bien no se efectué un analisis dinamico de
precedente como técnica objetiva para la conformacion de lineas
jurisprudenciales (lo cual no es objeto de esta investigacion), por poseer
patrones facticos similares, en las decisiones judiciales estudiadas se verificd
si la razén de la misma se cimentd en el estandar interamericano de
proteccion de derechos humanos o si por el contrario fue estructurada a

partir de preceptos legales o reglamentarios.

4.3. Analisis de Resultados

Para recaudar las providencias judiciales proferidas por el Consejo de
Estado, en donde se analiz6 la responsabilidad del Estado por la violaciéon a
la vida fisica (causacion de la muerte), en el contexto del conflicto armado,
durante el periodo comprendido entre el afio 2006 y 2015, procedimos a
formular un derecho de peticion a la Relatoria de la enunciada Corporacion
Judicial, quienes nos remitieron via correo electronico la relaciéon de
aproximadamente 1259 sentencias, relacionadas con la muerte de personas
en diferente contextos, como fallas médicas, conflicto armado, accidentes de
transito, muertes por uso excesivo de la fuerza, por arma de dotacién oficial,
por razones de limpieza social, desplazamientos forzados y dafios a bienes

muebles e inmuebles, distribuidas de la siguiente manera:



Anualidad No. de sentencias
2006 12
2007 15
2008 14
2009 34
2010 48
2011 85
2012 274
2013 275
2014 245
2015 257
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Procedimos a revisar una a una aquellas providencias, a efectos de

seleccionar las que cumplieran con los supuestos facticos objeto de

investigacion, identificando un total de 272 providencias, proferidas en los

siguientes periodos:

Anualidad No. de sentencias
2006 8
2007 11
2008 13
2009 15
2010 17
2011 18
2012 48
2013 41
2014 43
2015 58
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Esta informaciéon fue verificada personalmente por la relatora de la
enunciada Corporacion Judicial, luego de la visita realizada por las suscritas
investigadoras, aclarandose que las providencias estudiadas fueron aquellas
gue se encontraban sistematizadas en la relatoria, habida cuenta que existe
la posibilidad en los primeros afios de investigacion que algunas sentencias
no se hayan vinculado digitalmente a la plataforma documental de la

Corporacion.

Asi mismo, es importante aclarar que si bien el nimero de sentencias
proferidas para cada anualidad es mucho mayor que el numero de
sentencias seleccionadas, solo estas ultimas cumplian con los parametros
facticos ya enunciados, pues algunas de las providencias enviadas
planteaban contextos de conflicto armado y vulneracion de derechos
humanos, pero puntualmente no se habia violentado el derecho a la vida
fisica (muerte), sino que se trataba por ejemplo de desplazamientos
forzados, dafios a bienes muebles e inmuebles por tomas guerrilleras,
lesiones por excesivo uso de la fuerza, y otras sentencias envidadas
contaban con supuestos facticos que giraban en torno a la muerte de
personas, pero estas habian acontecido en contextos muy diferentes al

conflicto armado.

Una vez escogidas las sentencias objeto de investigacion, se disefié una
ficha de evaluacion y trabajo que contiene los parametros que reflejan la
aplicacion del control de convencionalidad que se estudiaron en dichas

providencias.

El primer punto de la ficha hace referencia a la identificacion de la sentencia
en donde se incluyen entre otros datos los hechos que dieron origen a cada
fallo judicial, asi como la decisién del Consejo de Estado de declarar o no la

responsabilidad del Estado, lo que resulta de gran relevancia pues la
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declaratoria de responsabilidad implica que el Estado omitié el cumplimiento
de algun deber o norma, o incurrié en alguna practica que ocasiond o genero
el dafio antijuridico que se le imputa, encontrdndose en esta investigacion
que del universo de sentencias analizadas del 2006 al 2015, en el 87% el
Consejo de Estado declaré la responsabilidad del Estado, y ello significa que
en esos casos el Estado Colombiano no garantizo la proteccion del derecho
a la vida en situaciones de conflicto armado, y en consecuencia no adopt6
medidas efectivas dirigidas al cumplimiento de las obligaciones de proteccion
y garantia de los derechos humanos contenidas en el articulo 1.1. de la

Convencién Americana.

El segundo punto de la ficha se refiere a los parametros de aplicacion del
control de convencionalidad que fueron analizados en el acapite 3.3. del
Capitulo tercero de este documento, y a los que se hara referencia en

relacion con los resultados de esta investigacion.

El punto 2.1. de la ficha hacen referencia a la citaciéon de instrumentos en
materia de derechos humanos o pronunciamientos de organismos o

tribunales de derechos humanos.

Como ya se anunciara, la aplicacion del control de convencionalidad tiene
como punto de partida el reconocimiento por parte de los jueces internos de
los instrumentos y pronunciamientos en derechos humanos en el escenario
internacional, pues es a partir de este aspecto que se puede realizar un
verdadero examen de compatibilidad entre la norma o la practica doméstica y
los estandares minimos de proteccion en derechos humanos, de alli que los
jueces necesariamente deben citar en sus providencias judiciales los
instrumentos o pronunciamientos de 6rganos de derechos humanos que
constituirdn el fundamento de sus decisiones, pues para efectos de esta

investigacion, la no citacion de tales pronunciamientos o normas implica que
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no pueda efectuarse un verdadero control de convencionalidad, razon por la
que la investigacion se centrd en las sentencias que efectivamente citaron

tales documentos.

Asi, en relacion con este parametro, encontramos los siguientes resultados:

2.1. ¢ Cita instrumentos o pronunciamientos internacionales de
Derechos Humanos?

2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

HSi BNo

Como se advierte de la tabla anterior, desde el afio 2006 hasta el afio 2010
la citacion de instrumentos o pronunciamientos sobre derechos humanos era
casi inexistente en relacion con el nUmero de sentencias analizadas cada
afo, pese a que los supuestos facticos de estas sentencias guardan estrecha
relacion con los casos en que el Estado Colombiano fue condenado en el
sistema interamericano por violacion a derechos humanos, habiendo
proferido la CrIDH hasta el afio 2010, once (11) sentencias condenatorias
relacionadas en su gran mayoria con muertes de personas en el marco del
conflicto armado, lo que evidencia que en este periodo la integracién del

derecho internacional de derechos humanos en el ambito judicial doméstico,
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fue muy incipiente, y asi mismo lo fue la aplicacion del control de

convencionalidad.

Al no existir citacion alguna de instrumentos o pronunciamientos en materia
de derechos humanos en las sentencias proferidas en el afio 2006,
evidentemente este afio es excluido del analisis de los demas parametros,
por lo que fuerza concluir que no existidé control de convencionalidad en este

ano.

A partir del 2011 se evidencié un incremento bastante considerable en el
namero de sentencias que realizaban ese primer reconocimiento de
instrumentos o pronunciamientos en derechos humanos en relacion con el
ndamero de sentencias analizadas cada afio, no obstante aunque en el afio
2011 se redujo la diferencia entre las sentencias que realizaban dicha
citacion y las que no, en el afio 2012 esa diferencia aumento
considerablemente, advirtiéndose que no existia todavia una posicidon
constante en el Consejo de Estado de reconocimiento de estos instrumentos
0 pronunciamientos en materia de derechos humanos, siendo solo a partir
del aflo 2013 que se evidencia una constante en el mayor porcentaje de
citacion en las sentencias analizadas, a tal punto que en los afios 2014 y
2015 fue mayor el niumero de sentencias que realizaron la citacion de algun
instrumento o pronunciamiento en materia de derechos humanos que las que
no lo hicieron, lo que permite concluir que efectivamente a partir del afio
2013 el sistema internacional de derechos humanos tuvo una mayor
incidencia en las decisiones judiciales internas, y aunque la mera citacién no
significa per se la realizacién de un control de convencionalidad, si existe
mayor posibilidad que se haya aplicado este instrumento en estos ultimos

afnos, como se analizara adelante.
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Ahora bien, se hizo necesario diferenciar los instrumentos de derechos
humanos de los pronunciamientos de organismos o cortes internacionales,

en razon a la naturaleza de ambos documentos y su fuerza vinculante.

Asi, el punto 2.1. de la ficha hace referencia a los instrumentos
internacionales de derechos humanos, en donde se incluyeron todos los
instrumentos citados en cada providencia analizada sin hacer distincion
alguna en razén a la naturaleza de los mismos (tratados, convenciones,
declaraciones o cualquier regla o resolucién en la materia), ni tampoco

respecto a la autoridad que los produjo o emitié.

Tal es el caso de citas de instrumentos de Derechos Humanos como la
Convencion Americana sobre de Derechos Humanos, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura,
la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o
degradantes, y citas de Derecho internacional Humanitario como los
Protocolos | y Il Adicional a los Convenios de Ginebra, el articulo 3 comun a
los Convenios de Ginebra y Protocolo Il sobre prohibiciones o restricciones

del empleo de armas incendiarias.

También se citaron instrumentos como el Conjunto de principios para la
proteccién y promocion de los derechos humanos mediante la impunidad, los
Principios y directrices basicas sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos
y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones, la Declaracion sobre la proteccion de todas
las personas contra las desapariciones forzadas, la Declaracién sobre los
principios fundamentales de justicia para las victimas de los delitos y de

abuso de poder, el Cbédigo de conducta para funcionarios encargados de
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hacer cumplir la ley, la Resolucion 1989/65 adoptada por el Consejo
Econdmico y Social de las Naciones Unidas “Principios relativos a una eficaz
prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o
sumarias”, los Principios rectores de los desplazamientos internos, el
Protocolo sobre prohibiciones o restricciones del empleo de armas
incendiarias, la Resolucion 1265 del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, la Resolucion 54 de 1992 “Resolucion de Paris”, la Resolucion
60/147 del 2005 de las Naciones Unidas, Informes publicados por la Oficina
del Alto comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Informe del Relator Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o

arbitrarias.

En fin, en dicho parametro se tuvieron en cuenta un sin numero de
instrumentos de toda clase y provenientes de toda autoridad, lo que
demuestra un reconocimiento de diferentes instrumentos vinculantes y no

vinculantes relacionados de alguna manera con los derechos humanos.

La mayoria de tales instrumentos fueron citados en las sentencias
analizadas de los afos 2013 a 2015, aunque en los afios 2011 y
especialmente 2012, fue ampliandose el marco normativo citado en materia
de derechos humanos incluyendo instrumentos del Sistema Universal de

Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario.

No obstante en los afios 2007 a 2010 las pocas citaciones de instrumentos
de derechos humanos que existieron eran exclusivamente de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, lo que demuestra un incipiente
reconocimiento del marco normativo internacional en materia de derechos
humanos, pues aunque por si misma la Convencion Americana es el
instrumento vinculante en virtud del cual es analizada la responsabilidad

internacional del Estado en el Sistema Interamericano sin requerir otros
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instrumentos que la soporten, ya existian en el escenario internacional otros
instrumentos incluso vinculantes y que le son aplicables a Colombia, no solo
en materia de derechos humanos sino también de derecho internacional
humanitario que son aplicables a los supuestos facticos de esas sentencias,

y se reconocid unicamente como norma internacional esta Convencion.

Precisamente para identificar ain mas la importancia que para el Consejo
de Estado tenia reconocer y aplicar o no los instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos pertenecieran estos al derecho duro o al
derecho suave, y teniendo en cuenta que, como se indic6 en el capitulo
tercero, el juez nacional ademas de los instrumentos vinculantes debe tener
como parametro de convencionalidad los tratados no ratificados por
Colombia y todos los instrumentos que forman parte del soft law, en tanto
gue son o pueden ser utilizados como marco interpretativo de los derechos y
obligaciones contemplados en los instrumentos vinculantes como lo hace la
CrIDH en su jurisprudencia al efectivizar en mayor medida la garantia de los
derechos contenidos en la Convencion Americana, surgié la necesidad de
diferenciar el tipo de instrumentos que eran citados por el Consejo de Estado
para identificar si se citaban instrumentos vinculantes y no vinculantes para

el Estado.
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2.1.1. De las sentencias que citan instrumentos internacionales de
Derechos Humanos, ¢,cuantos de éstos instrumentos son vinculantes
para Colombia?
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Al haberse citado exclusivamente la Convencion Americana sobre derechos
humanos en las sentencias proferidas entre los afios 2007 y 2010, es forzoso
concluir como lo arroja la gréfica, que durante este periodo solo se citaron

instrumentos vinculantes para Colombia.

A partir del afio 2011 las sentencias analizadas incluyeron tanto
instrumentos vinculantes como no vinculantes, advirti€ndose un mayor grado
de reconocimiento sobre la importancia, no solo de los tratados vinculantes,
sino también de los que pertenecen al soft law, en el andlisis de la
responsabilidad del Estado, y la incidencia que tenian estos udltimos
instrumentos en la interpretacion de las obligaciones del Estado, esto es las
acciones o medidas que la componen y que debe cumplir o respetar el
Estado para garantizar la proteccion a los derechos humanos. Incluso en los
afios 2012, 2014 y 2015 se advierte un gran nimero de sentencias que no

citan ningun instrumento vinculante, de tal manera que la interpretacion de
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esas obligaciones internacionales tuvo como soporte instrumentos del soft

law.

Imperante es afirmar que no solo los instrumentos internacionales definen el
contenido de las obligaciones del Estado y los derechos humanos y su
citacion no solo permite la aplicacion del control de convencionalidad,
también contribuyen en esa labor la jurisprudencia o los pronunciamientos de
la CrIDH, llamense sentencias, opiniones consultivas o resoluciones de

medidas provisionales o supervision de cumplimiento.

Al ser la CrIDH la intérprete autorizada de la Convencion Americana sobre
Derechos humanos, sus pronunciamientos determinan el alcance
interpretativo de cada uno de los derechos y obligaciones alli contempladas
constituyéndose en la norma convencional interpretada, de tal suerte que su
citacion por parte del Consejo de Estado es suficiente para aplicar el control
de convencionalidad aun cuando no se haya citado la Convencion
directamente, pues tales pronunciamientos o sentencias suponen la citacién

de ese tratado propiamente dicho.

Como ya se indicara, constituye un pardmetro de convencionalidad con
eficacia vinculante todas las sentencias de la CrIDH independientemente de
que el Estado Colombiano haya o no sido parte de ella, pues si siendo parte
es obligacién del Estado acoger ademas de su parte resolutiva su ratio
decidendi como marco interpretativo general aplicable a todos los asuntos en
gue se vea comprometido ese derecho u obligacion interpretado, no siendo
parte en determinado fallo interamericano, también debe ser aplicada su ratio

decidendi en tanto que sus sentencias gozan de una eficacia erga omnes.
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De alli la importancia de determinar si en los casos analizados se realizé la
citacion de pronunciamientos o jurisprudencia de la CrIDH, identificando en

cuantas de ellas se citan pronunciamientos donde Colombia es y no es parte.

2.1.2. De las sentencias que citan pronunciamientos internacionales de
Derechos Humanos, ¢.cuantas de estas son de la CrIDH? ¢ Colombia es
parte?
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Sin mayor rigorismo en el analisis se puede concluir que hasta el afio 2010
y con excepcion del afio 2007, en las sentencias estudiadas no se realizo
citacion de fallos o pronunciamientos de la CrIDH donde Colombia haya sido
parte, en los afios 2008 y 2010 no se cité ningln pronunciamiento de la
CrIDH, y en el afio 2009 aunque solo en el 42,8% de las sentencias
analizadas se realizd alguna citacion, en ninguno de los fallos o

pronunciamientos citados Colombia era parte.

No ocurre lo mismo con el siguiente periodo, pues desde el afio 2011, con
excepcion del afio 2012, se advierte un mayor porcentaje de citacion de
jurisprudencia o pronunciamientos de la CrIDH, encontrandose incluso que
es mayor el numero de sentencias en donde se citan pronunciamientos
donde Colombia es y no es parte, reconocimiento que permite aplicar en
mayor medida un verdadero examen de compatibilidad.



161

Al realizar el analisis de las sentencias escogidas se evidencié que ademas
de pronunciamientos de la CrIDH, se citaron de otros d&rganos
internacionales de derechos humanos de los sistemas universal y europeo,
incluyendo también de otras ramas del derecho internacional, como el
derecho internacional humanitario, el derecho penal internacional y el

derecho internacional publico.

Esto evidencia un alto grado de reconocimiento de los diferentes
organismos que materializan el derecho internacional y la necesidad de una
integracion normativa para el andlisis de casos especificos, pues es evidente
que para resolver un caso por muerte en el marco del conflicto armado,
convergen diferentes obligaciones internacionales que integran distintas
areas del derecho internacional, y tener de presente los pronunciamientos de
estos organismos sobre tales obligaciones, refleja en mayor medida el

compromiso del Estado por cumplirlas a cabalidad.

Es el caso de citas de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
Tribunal Europeo de Derechos humanos, Comision de Derechos Humanos,
Comité de Derechos Humanos, Corte Internacional de Justicia, Corte
Permanente de Justicia Internacional, Tribunal Penal para la Antigua
Yugoslavia, Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Consejo
Econdmico y Social de las Naciones Unidas, Corte de Justicia de la Unidn
Europea, Asamblea General de las Naciones Unidas, Comision de derecho
internacional de las Naciones Unidas, y en general, de muchos organismos
internacionales que aungue sus pronunciamientos no son vinculantes para el
Estado Colombiano, contribuyeron a fortalecer la interpretacion de las

obligaciones del Estado.
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Asi, ademas de verificar si se citaban pronunciamientos de otros 6rganos
de derechos humanos, se identific6 si en tales pronunciamientos Colombia

habia actuado como parte, arrojando el siguiente resultado:

2.1.3. De las sentencias que citan instrumentos o pronunciamientos
internacionales de Derechos Humanos, ¢ cuantas citan pronunciamientos
de otros érganos u organismos de Derechos Humanos? Colombia es
parte?
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La anterior gréafica evidencia que hasta el afio 2010 no se realizaron
citaciones de otros organismos internacionales, y a partir del afio 2011 y de
manera progresiva el Consejo de Estado incluyé dentro de la parte motiva de
sus sentencias pronunciamientos de otros érganos distintos a la CrIDH para
interpretar el alcance y contenido de sus obligaciones, advirtiéndose que con
excepcion del afio 2013, en muchos de estos pronunciamientos el Estado

Colombiano fungié como parte.

Ahora bien, es imperativo resaltar que esta investigacion gira en torno a la
aplicacion del control de convencionalidad como figura juridica creada por la
CrIDH cuyo fundamento es el articulo 2 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos que consagra la obligaciéon de los Estados Parte de

adecuar su ordenamiento juridico interno a esta Convencion.
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Bajo este contexto la CrIDH en la jurisprudencia que ha creado y
desarrollado juridicamente esta figura, inicialmente hizo referencia a que el
control de convencionalidad se hacia entre las normas juridicas internas y la
Convenciébn  Americana, ampliando después el parametro de
convencionalidad al corpus iuris interamericano, lo que permite concluir que
necesariamente para que exista ese examen de compatibilidad con los
efectos juridicos que ello implica, debe invocarse algun instrumento o
sentencia o pronunciamiento interamericano que constituya el parametro del

analisis.

Si bien el marco normativo en materia de derechos humanos no se agota en
la Convencién Americana ni en el Sistema Interamericano como tal, fue la
CrIDH la que desarroll6 esta figura y fue ella la que dispuso como parametro
de convencionalidad el corpus iuris interamericano, y en consecuencia
siguiendo el hilo argumentativo de esta investigacion, no podria hablarse de
control de convencionalidad, al menos bajo el concepto planteado en este
documento, si esa confrontacibn normativa no tuviera en uno de sus
extremos un instrumento o pronunciamiento interamericano que materialice

el articulo 2 convencional.

Es decir, aunque son aplicables a estos casos otros instrumentos que no son
propios del derecho internacional de derechos humanos o que no son
proferidos en el escenario interamericano, la CrIDH ha sido enfatica en
sefalar que los mismos contribuyen a ampliar el marco interpretativo de un
derecho u obligacion contenido en la Convencibn Americana como
instrumento vinculante, de tal suerte que es imprescindible que esa
confrontacién normativa se haga con la Convencibn Americana o0, en su
defecto, algun instrumento vinculante del sistema interamericano, o con

sentencias o pronunciamientos de la CrIDH que lo interpretan.
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Aun cuando el control de convencionalidad también puede desencadenar
gue se aplique un estandar de proteccion de derechos humanos mucho mas
garantista que el adoptado en algun instrumento o0 sentencia o
pronunciamiento interamericano, precisamente para llegar a esa conclusion
necesariamente debe existir ese estdndar interamericano respecto del cual

se hace esa comparacion.

Son estas las razones que condujeron a hacer una nueva clasificacion,
luego de verificadas las sentencias en las que se realizd alguna citacion de
instrumentos o pronunciamientos en materia de derechos humanos, para
identificar del total de estas sentencias, cuantas de ellas dentro de sus
citaciones incluian instrumentos o0 pronunciamientos del sistema
interamericano, y a partir de su resultado continuar con el analisis de los

demas aspectos, encontrando lo siguiente:

2.1.4. De las sentencias donde se citan instrumentos o pronunciamientos
internacionales de Derechos Humanos, ¢ cuantas de estas citas son
interamericanas?
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En los primeros afios seleccionados, 2007 a 2010, todos las citaciones en

las sentencias analizadas son interamericanas, y ello se debe sin lugar a
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dudas a que el Unico instrumento reconocido en ese periodo era la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, pues como se indicd, solo
en los afios 2007 y 2009 se realizo alguna citacion de pronunciamientos de la
CrIDH.

A partir del afio 2011 fueron muy pocos los fallos judiciales del Consejo de
Estado que no citaron ningan instrumento o pronunciamiento interamericano,
por lo que el 84% de las sentencias citaron instrumentos o pronunciamientos

interamericanos.

Lo anterior denota que la Seccion Tercera del Consejo de Estado
progresivamente ha adoptado los estandares minimos de proteccion de los
derechos humanos establecidos en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos para el andlisis de la responsabilidad del Estado, como resultado
del proceso de internacionalizacion del Derecho Constitucional, pues dicha
responsabilidad no solamente se analiza desde la esfera del cumplimiento de
los deberes legales y Constitucionales internos del Estado Colombiano, sino
también desde la esfera de la garantia y materializacion de las obligaciones
interamericanas adquiridas por el Estado de manera voluntaria al ratificar la
Convencién Americana, aun cuando para su interpretacion se acuda a otros

instrumentos o pronunciamientos.

Esta clasificacion resulté ser necesaria en la investigacion al encontrarse en
las sentencias analizadas, que por tratarse de hechos que acontecian en el
marco del conflicto armado, algunas de ellas citaban exclusivamente

instrumentos propios del Derecho internacional humanitario, por ejemplo.

El marco normativo del Derecho internacional humanitario regula las
situaciones de conflicto armado y en consecuencia es imprescindible su

aplicacion en casos que contengan tal supuesto factico. No obstante para
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efectos de estudiar si el Consejo de Estado reconoce y realiza un control de
convencionalidad en materia de derechos humanos en cada una de sus
sentencias, esa aplicacion debe estar sustentada en las obligaciones

internacionales de respeto y garantia de los derechos humanos.

Es asi como la CrIDH en su reiterada jurisprudencia establece que
aplicando el articulo 29.b) de la Convencion Americana y las reglas de
interpretacion generales contenidas en el articulo 31.3.c de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los tratados, la Convencion Americana puede ser
interpretada en relacién con otros instrumentos internacionales, por lo que al
‘examinar la compatibilidad de las conductas o normas estatales con la
Convencién, la Corte puede interpretar a la luz de otros tratados las
obligaciones y los derechos contenidos en dicho instrumento” (CrIDH. Caso
Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) Vs.
Colombia. Sentencia del 14 de noviembre de 2014. Serie C No. 287, parr.
39).

Y es que especificamente respecto al Derecho Internacional Humanitario la
CrIDH dispuso que desde el caso Las Palmeras vs. Colombia, “las
disposiciones relevantes de los Convenios de Ginebra podian ser tomados
en cuenta como elementos de interpretacion de la propia Convencién
Americana”, y que utilizar esta normativa como norma de interpretacion
complementaria a la normativa convencional, no supone una jerarquizacion
entre estas normas, sino que “Eso sOlo implica que la Corte puede
observarlas regulaciones del Derecho Internacional Humanitario, en tanto
normativa concreta en la materia, para dar aplicacion mas especifica a la
normativa convencional en la definicion de los alcances de las obligaciones

estatales”.
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En este orden de ideas, el andlisis de los demas parametros de aplicacion
del control de convencionalidad, solo se va a realizar respecto de las

sentencias que citan algun instrumento o pronunciamiento interamericano.

El punto 2.2. de la ficha hace referencia al pardmetro més importante en la
aplicacion del control de convencionalidad, y consiste en analizar en cada
sentencia si los instrumentos o pronunciamientos en materia de derechos
humanos citados, tuvieron incidencia en la decision judicial adoptada por el
Consejo de Estado. En otras palabras, si se aplicdé el corpus iuris
interamericano y los estandares minimos de proteccion de derechos
humanos en la ratio decidendi de la sentencia, y en consecuencia en la
decision de fondo del litigio, o si aun después de realizarse ese examen de
compatibilidad, esta Corte de cierre adoptd un estdndar mucho mas

proteccionista que el definido en el escenario interamericano.

Este es el aspecto mas importante por cuanto el derecho internacional de
derechos humanos debe ser empleado por los Estados en la toma de
decisiones internas, debe formar parte de la argumentacion brindada por el
Consejo de Estado para garantizar asi que las disposiciones de la
Convencién Americana no se vean mermadas por disposiciones internas
contrarias a su objeto y fin que no es otro que efectivizar en su maxima
expresion la proteccion y garantia de los derechos humanos. De ahi que no
pueda hablarse de control de convencionalidad con la mera citaciéon del
corpus iuris interamericano exclusivamente como dichos de paso en una

sentencia judicial.

Ahora bien, el Sistema Interamericano no solamente ha dedicado sus
esfuerzos a la materializaciéon de los derechos sustantivos contenidos en la
Convencion Americana y demas instrumentos que componen el corpus iuris

interamericano, la CrIDH se ha pronunciado ademas en relacion con
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aspectos procesales que también permiten hacer efectivos esos derechos
sustantivos, verbi gracia la caducidad o prescripcién de la accién judicial, y la
flexibilidad de rigorismos procesales al momento de la valoracion de medios

probatorios.

En tal sentido resultd necesario distinguir el analisis de la aplicacion del
control de convencionalidad en la ratio decidendi de los aspectos sustantivos

y procesales dentro de las sentencias objeto de investigacion.

Identificar si los fallos judiciales internos aplicaron o no el control de
convencionalidad en el aspecto sustantivo, es decir en el analisis de
responsabilidad del Estado, implica precisar los estdndares interamericanos
minimos de proteccién que el Sistema Interamericano ha establecido en
relacion con la proteccion del derecho a la vida, teniendo en cuenta el
contexto de los casos escogidos para realizar esta investigacion, que no es

otro que el conflicto armado.

Como se indicara anteriormente las sentencias escogidas del Consejo de
Estado, tienen diferentes supuestos facticos como la colocacion de artefactos
explosivos, incursiones armadas en poblaciones rurales, ataques
indiscriminados contra locaciones militares, ejecuciones extrajudiciales de
civiles que posteriormente fueron presentados como miembros de grupos
armados insurgentes muertos en combate (falsos positivos), entre otros, y en
varias oportunidades el Estado Colombiano ha sido declarado responsable
internacionalmente por violacion al derecho a la vida fisica bajo estas

circunstancias.

Definir el estdndar interamericano respecto a este derecho implica acudir a
la jurisprudencia de la CrIDH como maxima intérprete de la Convencién

Americana.
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El derecho a la vida se encuentra consagrado en el articulo 4 de la
Convencién Americana sobre derechos humanos, y la jurisprudencia de la
CrIDH ha sido enfatica en sefialar que su proteccion es imprescindible, pues
constituye “el presupuesto esencial para el ejercicio de los demas derechos”
(CrIDH. Caso de las comunidades afrodescendientes desplazadas de la
Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis) Vs. Colombia. Sentencia de
20 de noviembre de 2013. Serie C No. 270, parr. 217), pues de no ser
respetado, todos los derechos carecen de sentido, razon por la que no se
admiten enfoques restrictivos, y no puede ser suspendido en ningan contexto
en tanto que forma parte del ndcleo inderogable conforme al articulo 27.2 de
la Convencién Americana (CrIDH. Caso de las Masacres de Ituango Vs.

Colombia).

El derecho a la vida tiene demasiadas dimensiones en razon a los
diferentes contextos en que se desenvuelve el ser humano, razén por la que
el sistema interamericano ha protegido este derecho desde la existencia
misma de la vida a lo que se ha llamado como vida fisica, pasando por la
vida en condiciones dignas, la vida social y cultural, la vida en riesgo en
situaciones de desaparicion forzada, hasta la concepcion de vida a través de

la fecundacion in vitro.

No obstante como los supuestos facticos de las sentencias escogidas
refieren la muerte de personas en contextos de conflicto armado, se
analizara exclusivamente el estandar interamericano minimo de proteccién
en relacion con la vida fisica partiendo precisamente de las obligaciones de

respeto y garantia.

La CrIDH dispuso que bajo la obligacion de respeto se debe restringir el

ejercicio del poder estatal, es decir que el Estado tiene el deber de impedir
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gue sus agentes o particulares atenten contra la vida (CrIDH. Caso Masacre
de Santo Domingo Vs. Colombia), y en tratandose de la responsabilidad del
Estado en relacion con el actuar de terceros “no basta una situacion general
de contexto, sino que es necesario que en el caso concreto se desprenda la
aquiescencia o colaboracion estatal en las circunstancias propias del mismo”
(CrIDH. Caso Yarce y otras Vs. Colombia. Sentencia de 22 de noviembre de
2016. Serie C No. 325, parr. 127).

En cuanto a la obligacién de garantia la CrIDH ha sido enfatica en sefialar
que los Estados tienen que crear las condiciones necesarias para que no se
produzcan violaciones de este derecho humano, esto es que adopte las

medidas apropiadas para prevenir y proteger el derecho a la vida.

Esta proteccion activa del derecho a la vida por parte del Estado no
sélo involucra a sus legisladores, sino a toda institucion estatal y a
quienes deben resguardar la seguridad, sean éstas sus fuerzas de
policia o sus fuerzas armadas. En razon de lo anterior, los Estados
deben adoptar las medidas necesarias, no sélo a nivel legislativo,
administrativo y judicial, mediante la emision de normas penales y el
establecimiento de un sistema de justicia para prevenir, suprimir y
castigar la privacion de la vida como consecuencia de actos
criminales, sino también para prevenir y proteger a los individuos de
actos criminales de otros individuo se investigar efectivamente estas

situaciones (CrIDH. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia).

Como quiera que en los contextos de conflicto armado intervienen también
terceros que violan este derecho humano, resulta necesario enfatizar que el
Estado puede ser responsable por cualquier violacion de derechos humanos

cometida entre particulares, pues las obligaciones convencionales de
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garantia tienen el caracter erga omnes, aunque ello no implica una

responsabilidad ilimitada de los Estados, pues

sus deberes de adoptar medidas de prevencion y proteccion de los
particulares en sus relaciones entre si se encuentran condicionados al
conocimiento de una situacion de riesgo real e inmediato para un
individuo o grupo de individuos determinado y a las posibilidades
razonables de prevenir o evitar ese riesgo (CrIDH. Caso de la Masacre
de Pueblo Bello Vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de 2006.
Serie C No. 140.)

Es asi como en el caso Yarce contra Colombia, la CrIDH dispuso que los
deberes del Estado se determinan en razén de las particulares necesidades
de proteccién de un sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o
por la situacién especifica en que se encuentre, y que este deberse incumple

Si

1) al momento de los hechos existia una situacion de riesgo real e
inmediato para un individuo o grupo de individuos determinados; 2)
qgue las autoridades conocian o debian tener conocimiento de ese
riesgo®, y 3) que las autoridades, pese a ello, no adoptaron las

medidas necesarias dentro del dmbito de sus atribuciones que,

52 El conocimiento del riesgo ha sido determinado por la Corte a partir de actos tales como
denuncias y manifestaciones directas a las autoridades (Caso Luna Lopez Vs. Honduras.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de octubre de 2013. Serie C No. 269, pérr. 125y
126). Por el contrario, el conocimiento por parte del Estado de una “situacién de inseguridad”
fue considerado insuficiente en un caso en que la presunta victima no habia sido objeto de
amenazas y no habia “exist[ido] una denuncia publica o ante autoridades estatales de una
situacién de riesgo que l[e] afectara [...,] o [a] sus familiares, o la necesidad de contar con
medidas de proteccion” (Caso Castillo Gonzélez y otros Vs. Venezuela. Fondo. Sentencia de
27 de noviembre de 2012. Serie C No. 256, parrs. 127 y 131).
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juzgadas razonablemente, podian esperarse para prevenir o evitar

ese riesgo™.

Lo anterior,

no excluye la relevancia del conocimiento estatal de una situacion
general de riesgo; ello puede ser relevante para evaluar si un acto
determinado es o0 no suficiente para generar en el caso el
conocimiento por las autoridades de un riesgo real e inmediato, o la

respuesta de las mismas al respecto.

Las ejecuciones extrajudiciales, por ejemplo, se generan por la utilizacion
indebida del legitimo uso de la fuerza que el Estado le ha conferido a algunos
de sus agentes, no obstante ese uso debe estar en concordancia con lo

preceptuado en la CADH, por lo que

los Estados deben vigilar que sus cuerpos de seguridad, a quienes les
esta atribuido el uso legitimo de la fuerza, respeten el derecho a la
vida de quienes se encuentren bajo su jurisdicciéon. La Corte ha tenido
oportunidad de pronunciarse en otros casos acerca de los criterios que
determinan el uso legitimo de la fuerza por parte de miembros de
cuerpos de seguridad del Estado. A la luz de esos criterios son
analizados los hechos de este caso. Al respecto, el uso de la fuerza
por parte de los cuerpos de seguridad estatales: a) debe estar definido

por la excepcionalidad, y debe ser planeado vy limitado

53 Ha explicado este Tribunal que “[los] deberes [estatales] de adoptar medidas de
prevencion y proteccion de los particulares en sus relaciones entre si se encuentran
condicionados al conocimiento de una situacion de riesgo real e inmediato para un individuo o
grupo de individuos determinado y a las posibilidades razonables de prevenir o evitar ese
riesgo” (Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia, supra, parr. 123, y Caso
Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) Vs. Colombia, supra, parr.
520).
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proporcionalmente por las autoridades. En este sentido, s6lo podra
hacerse uso de la fuerza o de instrumentos de coercién cuando se
hayan agotado y hayan fracasado todos los demas medios de control;
b) el uso de la fuerza letal y las armas de fuego contra las personas
debe estar prohibido como regla general, y su uso excepcional debera
estar formulado por ley y ser interpretado restrictivamente, no siendo
mas que el “absolutamente necesario” en relacion con la fuerza o
amenaza que se pretende repeler; c) debe estar limitado por los
principios de proporcionalidad, necesidad y humanidad. La fuerza
excesiva o desproporcionada por parte de los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley que da lugar a la pérdida de la vida puede por
tanto equivaler a la privacién arbitraria de la vida, y d) la legislacion
interna debe establecer pautas lo suficientemente claras para la
utilizacion de fuerza letal y armas de fuego por parte de los agentes
estatales, asi como para asegurar un control independiente acerca de
la legalidad de la misma. La obligacién de iniciar una investigacion
seria, independiente, imparcial y efectiva ante el conocimiento de que
agentes de seguridad han hecho uso de armas de fuego con
consecuencias letales, constituye un elemento fundamental vy
condicionante para la proteccion del derecho a la vida que se ve
anulado en esas situaciones™. (CrIDH. Caso familia Barrios Vs.

Venezuela. Sentencia de 24 de noviembre de 2011. Serie C No. 237.).

Identificado el estdndar minimo de proteccion del derecho a la vida, y

leyendo una a una las sentencias analizadas se logr6 identificar en cuantas

> Cfr. Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 4 de julio de 2007. Serie C No. 166, parrs. 81, 83, 84, 86 y 88. Asimismo, cfr. Caso
Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150, parrs. 66, 67, 68 y
75.
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de ellas se aplic6 ese estandar en su ratio decidendi convirtiéendose en el

fundamento de la decision judicial.

2.2. De las sentencias donde cita instrumentos o pronunciamientos
interamericanos de Derechos Humanos, ¢ cuéntas de ellas aplica control
de convencionalidad en la ratio decidendi?
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Como lo evidencia la grafica anterior solo hasta el 2009 las providencias
que cumplian los supuestos facticos ya descritos aplicaron el control de
convencionalidad y dicha aplicacion fue el argumento determinante o razén
de la decision, es decir, que en dicho lapso existi6 mayor aplicabilidad del
control de convencionalidad que tuvo sus altibajos durante el afio 2010 a
2012, para finalmente iniciar un periodo ascendente de reconocimiento y
aplicabilidad desde la anualidad 2013 a 2015, pues del total de las
sentencias estudiadas en este ultimo periodo el 78% aplicé plenamente el

control de convencionalidad.

No se desconoce que con ocasion al menor nimero de providencias
encontradas para los primeros afios de investigacion, la posibilidad de
evidenciar la aplicabilidad del control de convencionalidad en la ratio
decidendi de las sentencias era menor, sin embargo es importante resaltar

que el elemento cuantitativo no fue determinante, habida cuenta que el
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universo escogido fueron todas aquellas decisiones judiciales que citaron
pronunciamientos e instrumentos interamericanos de derechos humanos,
bajo la consideracion de que si no se presentaban citas o referencias era
improbable que la razon de la decision fuera el resultado de la aplicacion del

control de convencionalidad.

De alli que el alto grado de aplicabilidad del control de convencionalidad en
los ultimos afios de estudio, en nuestro criterio obedeci6 al mayor
reconocimiento de la jurisprudencia de la CrIDH y del corpus iuris
interamericano, como elementos imprescindibles de una nueva concepcion
del derecho desde una mirada global y humanista, no nacionalista y

normativista.

Otro elemento importante de la aplicacién de esta figura juridica, consiste
en el impacto que tiene su aplicacion al interior del Estado que permita
determinar si la aplicacién del control de convencionalidad tiene efectos en el
ordenamiento juridico y las practicas internas. Y es que precisamente esta
figura juridica tiene como finalidad la materializacion del articulo 2
convencional en busca de alcanzar no solamente un estado de mayor
proteccion y garantia de los derechos humanos, sino también de consolidar

en América un derecho comun en clave de derechos humanos.

Asi las cosas, luego de identificadas las sentencias judiciales que aplicaron
el control de convencionalidad en su ratio decidendi, se procedi6 a
determinar el efecto de esa aplicacion en cada una de ellas, encontrando que
en un 99% de las sentencias analizadas, las normas internas que establecen
el deber de proteccion y garantia de la vida fisica fueron interpretadas
conforme al corpus iuris interamericano, por lo cual, es posible afirmar que la
aplicacion de convencionalidad por parte del Consejo de Estado por

excelencia tiene como efecto la armonizacion del ordenamiento interno a los
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parametros interamericanos de derechos humanos, tal y como lo evidencia la

siguiente gréfica:

2.2.1. ¢ Cudl es el efecto de la aplicacion del control de convencionalidad
en la ratio decidenci?
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No se encontraron casos en donde como resultado de ese examen de
compatibilidad se haya dispuesto la inaplicacion de una norma o su expulsién
del ordenamiento juridico, o se haya encontrado una interpretacion mas
garantista y que efectivizara en mayor medida el derecho humano a la vida, y
menos aun que el Consejo de Estado tuviera que elaborar un estandar
minimo de proteccion, pues como se indico, ello seria posible solo si en el
escenario interamericano no existiera una norma convencional o
pronunciamiento que estableciera una forma de proteccion minima de un
determinado derecho, lo que no ocurrié en las sentencias analizadas, pues el
derecho a la vida por antonomasia ha sido el méas desarrollado por el
Sistema Interamericano, no solo respecto a la existencia de la vida misma,

sino en relacién con todas las dimensiones que ella abarca.
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Los efectos més drasticos como serian la expulsion o inaplicacién de una
norma interna, no se han dado en la jurisprudencia nacional y puntualmente
en los casos analizados, en razdn a que pesar de la interiorizacion y
reconocimiento de la teoria del control de convencionalidad por parte de los
funcionarios judiciales, el razonamiento juridico respecto a las fuentes del
derecho y jerarquia normativa no se ha modificado, pues se sigue abordando
la discusion desde el concepto de supremacia constitucional, pasandose por
alto que en términos practicos no se trata de establecer si el tratado
internacional de derechos humanos reviste la naturaleza de norma
supraconstitucional sino mas bien si la obligacién contraida por el Estado
garantiza en mayor y mejor medida los derechos fundamentales de las

personas que hacen parte de los derechos de la humanidad.

Esto se debe sin lugar a dudas a que la aplicacion del control de
convencionalidad en estas sentencias domeésticas estuvo muy ligada a las
normas constitucionales y a la interpretaciéon que de las mismas realizaba la
Corte Constitucional Colombiana, advirtiéndose que incluso en algunas de
ellas la introduccién del corpus iuris interamericano se realizé con base en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el caracter vinculante de los

tratados internacionales por virtud del bloque de constitucionalidad.

Ahora bien, a criterio de las investigadoras el Consejo de Estado imprimi6
todo su esfuerzo por buscar una armonizacion de las obligaciones internas
gue demandan la proteccion del derecho a la vida en contextos de conflicto
armado con el corpus iuris interamericano y los estandares ya sefialados, lo
que efectivamente corresponde a una interpretacion conforme como efecto
de la aplicacién del control de convencionalidad en los términos planteados
por la CrIDH.
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No obstante, como las sentencias objeto de estudio analizaron el
comportamiento o las acciones u omisiones del Estado, la declaracion de
responsabilidad del Estado en el 99% de las sentencias que aplicaron el
control de convencionalidad en la ratio decidendi, implica que el Estado no
actué conforme a esos estandares minimos de proteccion del derecho a la
vida, y en consecuencia en el caso concreto de cada una de estas
sentencias no puede hablarse de una interpretaciéon conforme como tal, sino
que el efecto de tal examen de compatibilidad entre la practica interna y el
corpus iuris interamericano arrojo como efecto una “expulsién de esa practica
interna”, como analdgicamente lo expone la CrIDH respecto de las normas
manifiestamente incompatibles con la Convencion Americana, y frente a lo
cual si tiene competencia el Consejo de Estado, al ser el Unico 6rgano

judicial encargado de juzgar los hechos, omisiones u operaciones del Estado.

Ahora bien, se encontré que en una sola sentencia judicial la aplicacion del
control de convencionalidad tuvo como efecto una compatibilidad absoluta de
la norma y el acto interno con el estandar interamericano minimo de
proteccién, sefialado expresamente por el Consejo de Estado en dicha

sentencia.

Este caso fue fallado el 26 de febrero de 2014 y al interior del Estado es
identificado con la radicacion 05001-23-31-000-2004-01004-01 cuyo
magistrado ponente es el Consejero de Estado Jaime Orlando Santofimio
Gamboa. En esta providencia se estudio la responsabilidad del municipio de
Urrao por la muerte de un concejal de dicho municipio por parte de miembros
de un grupo armado al margen de la ley, previas amenazas recibidas en su

contra.

El Consejo de Estado realizé un analisis normativo de las obligaciones de

respeto y garantia (materializada esta ultima en los deberes de proteccion y
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seguridad) en relacion con la proteccion del derecho a la vida, basado en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en las reglas aplicables
del derecho internacional humanitario, teniendo de presente los estandares
minimos de proteccion fijados por la CrIDH cuando la violacibn a este
derecho no deviene de la accion de un agente estatal sino de terceros
combatientes al interior del conflicto armado, resaltando el carécter
vinculante de las normas internacionales relacionadas con la proteccion de

los derechos humanos y del derecho internacional humanitario.

Partiendo de este marco normativo y jurisprudencial que sin lugar a dudas
refleja una aplicacibn plena del control de convencionalidad, y con
fundamento en el material probatorio obrante en dicho proceso judicial, el

Consejo de Estado concluyé expresamente que

para la Sala resulta claro que la responsabilidad que hoy se reclama
del ente demandado, no proviene del incumplimiento estatal respecto
de las normas internas y la Carta Politica, ni mucho menos de aquellas
de caracter internacional que orientan la conduccion de las

hostilidades en el marco del conflicto armado interno.

Aungque en este proceso se declar6 administrativamente responsable al
municipio de Urrao por los perjuicios ocasionados a los demandantes de
dicho proceso judicial con ocasion de la muerte del concejal, esta
declaratoria de responsabilidad se realizdé exclusivamente en relacién con la
omisién de contratar la pdliza de seguro de vida del fallecido, pero no en
relacion con la causacion de su muerte, es decir, la violacion del derecho a la
vida del mencionado concejal, aspecto que ademas no fue analizado en la
sentencia estudiada, por cuanto tal declaratoria de responsabilidad la hizo el

juez de primera instancia y ese aspecto no fue objeto de apelacién ante el
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Consejo de Estado que confirm6, con algunas modificaciones, el fallo

apelado.

Sin lugar a dudas, uno de los aspectos que materializan el control de
convencionalidad es precisamente determinar si el juez reconoce esta figura
y su caracter vinculante al resolver los asuntos sometidos a su conocimiento,
por peticion de alguna de las partes intervinientes en dichos procesos
judiciales, o lo hace de oficio, pues aun cuando la sociedad cada dia se
empodera de sus derechos y exige que sus procesos sean fallados en clave
de derechos humanos, la aplicacién de esta figura es una obligacién de
todas las autoridades judiciales para materializar el articulo 2 convencional, y
el cumplimiento de las obligaciones internacionales no puede estar

supeditada a que la ciudadania lo exija, el juez debe hacerlo de oficio.

Del universo de providencias que aplicaron dicha teoria, todas se dieron de
oficio, resaltandose de esta manera no solamente el reconocimiento de los
Derechos Humanos sino también la aplicacién del principio iura novit curia,
como obligacion de los funcionarios judiciales en el ejercicio de la

administracion de justicia.
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2.3. En las sentencias que aplican el control de convencionalidad en la
ratio decidendi, ¢, cuantas lo realizan de oficio 0 a peticion de parte?

2015

B De oficio M A peticidn de parte

Como se observa, del universo de providencias donde se aplico el control
de convencionalidad en la ratio decidendi, ninguna se dio por peticién de
parte, y si tenemos en cuenta que en estos caso necesariamente se debe
acudir a la administracion de justicia por intermedio de un abogado, es dable
concluir que los profesionales de derecho aun no reconocen el derecho
internacional de los derechos humanos como fuente vinculante y obligatoria

para la resolucién de los conflictos.

Ahora bien, al escudrifiar la aplicacion del control de convencionalidad en la
ratio decidendi en los aspectos procesales de las sentencias estudiadas
como caducidad o prescripcion de la accion judicial, valoracion probatoria,
legitimidad para actual, competencia, entre otras, la investigacion arrojo
como resultado que hasta el afio 2011 fue inexistente la aplicacién de esta
figura juridica, pero que a partir del afio 2012, y de manera progresiva hasta
el aflo 2015, se inicié a compatibilizar las normas procesales con el corpus

iuris interamericano, sin que pase inadvertido que en una mayor proporcion
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de las sentencias estudiadas dicha aplicacion no se efectud, tal y como lo

ensefia la siguiente gréfica:
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Asi las cosas se advierte que aun cuando empez6 a aplicarse esta figura

juridica en aspectos procesales, que resultan de gran trascendencia para el

analisis propiamente dicho de la responsabilidad del Estado, todavia se

advierten muchisimos casos judiciales en las que se hace temerosa su

aplicacion, aunque no puede pasarse por alto que no en todas las

providencias analizadas es posible hacer la aplicacion de este tipo de

aspectos, por cuanto algunos casos, procesalmente, no presentan ningdn

problema juridico al respecto o los mismos fueron definidos en el tramite

procesal, resaltandose que las providencias seleccionadas corresponden

exclusivamente a sentencias judiciales que definen de fondo la existencia de

responsabilidad del Estado, proferidas incluso en segunda instancia por el

organo de cierre de la Jurisdiccion contencioso administrativa.
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En torno a los efectos de la aplicacion del control de convencionalidad en

aspectos procesales, tenemos:

2.4.1. Cual es el efecto de la aplicacion del control de
convencionalidad en los aspectos procesales?
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W Compatibilidad absoluta

M Interpretacion conforme
Inaplicacion de la norma
Expulsion de la norma

M Inaplicacion del estandar interamericano por existir una interpretacion mas proteccionista

Es claro que la interpretacion conforme es el principal efecto de la
aplicacion del control de convencionalidad en estos aspectos procesales, y
ello no supone mayor discusion, pues precisamente el Consejo de Estado ha
reconocido la importancia de buscar armonizar las normas internas con el
corpus iuris interamericano como primer ejercicio de compatibilidad, dejando
como ultima medida la inaplicacion de la norma en razén a su falta de
competencia para expulsar del ordenamiento juridico normas contenidas en
la ley, como es el caso de las reglas procesales, pues su facultad de nulidad

se refiere exclusivamente a actos administrativos.
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No obstante en el afio 2015 se encontraron 5 de las 9 sentencias judiciales,
que equivale el 36%, en las que ademas de realizar una interpretacion
conforme, el Consejo de Estado dispuso la inaplicacion de la norma interna
por encontrarla absolutamente incompatible con el corpus iuris
interamericano, en algun aspecto procesal, especificamente acudioé a lo que
podria llamarse “excepcion de inconvencionalidad” aunque no utilizé este

término.

Efectivamente en dos de estas sentencias judiciales, que corresponden a
los casos estudiados bajo radicaciones 85001-23-31-000-2010-00178-01 y
85001-23-33-000-2013-00035-01 promovidos por las sefioras Cruz Helena
Taborda Taborda y otros y Fanny Lozano Moreno y otros, respectivamente,
se analizé la “caducidad” del medio de control, es decir el término que el
ordenamiento juridico interno dispone para que una persona en ejercicio de
su derecho de accion, pueda reclamar ante la administracion de justicia la

responsabilidad del Estado.

En estas providencias el Consejo de Estado determind que en aquellos
casos no era aplicable la norma interna (Codigo Contencioso Administrativo)
que disponia ese término de caducidad de estas acciones, pues en
tratAndose de delitos de lesa humanidad, como fueron calificados esos
asuntos, no opera el término de caducidad por constituir una norma de ius
cogens reconocida por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
refrendada por la CrIDH por ejemplo en el caso Almonacid Arellano contra el
Estado de Chile, lo que ademas se encuentra también regulado en la
Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad, y aunque sefiala que Colombia no ratifico esa
Convencion, eso es intrascendente porgue es una norma de ius cogens. De
no haberse aplicado el control de convencionalidad en este importante

aspecto procesal, sobre tales asuntos judiciales se hubiera declarado la


http://anterior.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?numero=85001233100020100017801
http://anterior.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?numero=85001233300020130003501
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caducidad de la accién y no se hubiera analizado de fondo la responsabilidad
del Estado.

Por su parte, en las cinco sentencias judiciales en las que el Consejo de
Estado inaplicé la norma juridica interna, se analizd6 uno de los aspectos
trascendentales en la valoracion probatoria en tratandose de casos de

violacion al derecho a la vida fisica en el marco del conflicto armado.

En estos casos, por ejemplo, por contar con tales supuestos facticos, se
habian realizado investigaciones judiciales en el area penal por los mismos
hechos, trasladandose dichos investigaciones al proceso contencioso
administrativo que se tramitaban ante el Consejo de Estado. Precisamente
para que esa prueba trasladada tuviera valor probatorio en el proceso
contencioso administrativo, el Cédigo de Procedimiento Civil establecia unos

requisitos de introduccion de la prueba.

No obstante el Consejo de Estado dispuso que esos requisitos de
introduccion de la prueba deben ser més flexibles por tratase de asuntos de
violacion a Derechos Humanos, conforme lo ha indicado la CrIDH, e inaplico
los requisitos establecidos en la norma procesal civil, por lo que en el caso
promovido por la sefiora Dioselina Sanchez de Jiménez y otros identificado
con el radicado 73001-23-31-000-2003-00903-01 dispuso que se valorarian
todas las pruebas trasladadas; en el caso cuyo demandante corresponde al
sefior Pedro Jiménez Calderdn y otros con radicacion 23001-23-31-000-
2008-00281-01 sefiald que se valoraria esa prueba trasladada del proceso
penal pero se examinaria junto con el restante material probatorio para
determinar si existe responsabilidad del Estado analizando tales pruebas
desde un contexto global de la situacion factica, y en los casos promovidos
por Cruz Helena Taborda Taborda y otros, Fanny Lozano Moreno y otros, y

Yessica Tatiana Lopez y otros con radicaciones 85001-23-31-000-2010-


http://anterior.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?numero=73001233100020030090301
http://anterior.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?numero=23001233100020080028101
http://anterior.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?numero=23001233100020080028101
http://anterior.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?numero=85001233100020100017801
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00178-01, 85001-23-33-000-2013-00035-01 y 17001-23-31-000-2009-00212-
01 respectivamente, indicO que aunque no pueden ser valorados como
pruebas, se tienen como indicios que pueden probar asuntos de violaciones
a Derechos humanos dando prevalencia a lo sustancial sobre el excesivo

rigorismo procesal.

En torno a los sujetos que promueven la aplicacion del control de
convencionalidad en los aspectos procesales de las sentencias, de forma
similar al analisis de esa figura juridica en los aspectos sustantivos, en todas
las sentencias analizadas el Consejo de Estado realizé de oficio este examen
de compatibilidad, advirtiéndose asi un alto grado de reconocimiento de la
obligacion de aplicar este instrumento incluso de manera oficiosa, como lo

evidencia la siguiente gréfica:

2.4.2. De las sentencias que aplican el control de convencionalidad en
los aspectos procesales, ¢ cuantas aplicaron de oficio 0 a peticion de
parte?

B De oficio A peticion de parte
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Es ineludible que la declaracion de responsabilidad del Estado trae como
consecuencia la reparacion de perjuicios, y aunque el andlisis de las medidas
de reparacion desde el sistema interamericano por si mismo amerita una
investigacion propia, es preciso identificar en las sentencias objeto de estudio
si se aplico el corpus iuris interamericano para definir como se realizaria ese
reconocimiento de los perjuicios o la adopcién de las medidas de reparacion
en caso que se acudiera a una reparacion integral y no solamente a una

indemnizacién econémica de los prejuicios.

2.5. De las sentencias que citan instrumentos o pronunciamientos
interamericanos de Derechos Humanos, ¢, cuantas de estas citan normas
convencionales, pardmetros o estandares interamericanos para el
reconocimiento de los perjuicios?
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Se tiene que en los afios 2007 a 2008 la citacion de normas convencionales
0 estadndares interamericanos para la indemnizacion de perjuicios fue
inexistente, pues Uunicamente el oOrgano de cierre de la jurisdiccion
Contencioso Administrativo ordené el reconocimiento de perjuicios morales y
dafios materiales en la modalidad de lucro cesante y dafio emergente, sin

gue existiera algun analisis respecto a la necesidad de reparar los dafios de
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manera plena e integral, como fue establecido en la jurisprudencia de la
CriDH.

En la anualidad 2009 se dio un gran avance en la adopcion de medidas de
reparacibn no pecuniarias que se fue fortaleciendo en los afios
subsiguientes, como efecto directo de la aplicacion del control de
convencionalidad en la ratio decidendi, habida cuenta que siguiendo la linea
argumentativa de la parte sustantiva, se evidencié la necesidad de avanzar
en el reconocimiento de medidas que procuraran el restablecimiento pleno
de los derechos de las victimas directas e indirectas, adoptandose medidas

de rehabilitacion, restitucion, satisfaccion y garantias de no repeticion.

Igualmente es importante aclarar que en la mayoria de sentencias
analizadas en el periodo 2009 a 2012 si bien se citaban los estandares
interamericanos, también se indicé que el reconocimiento de perjuicios se
realizaba con sustento en los principios de integralidad y equidad
consagrados en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, norma interna que fue
interpretada conforme a dichos estandares, lo cual nos permite afirmar que
en materia de reparacion de perjuicios se aplicé el control de

convencionalidad.

Ello se reafirma con la postura que adopté el Consejo de Estado en los
afios 2013 a 2015 cuando se acreditaron eventos de graves violaciones a
derechos humanos en el marco del conflicto armado, pues se sostuvo que la
indemnizacion integral adicionalmente a ser un derecho de las victimas era
una obligacion del Estado que se soportaba en las obligaciones
internacionales contraidas soberanamente por el Estado y que prevalecian
en el orden interno a la luz de lo preceptuado en el bloque de

constitucionalidad.
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Especialmente las sentencias de los afios 2014 y 2015 evidenciaron que
cuando fue declarada la responsabilidad patrimonial y extracontractual del
Estado, la indemnizacion de perjuicios se dio con total acatamiento de los
pardmetros convencionales, a tal punto que de manera oficiosa fueron
decretada la mayoria de estas, siendo notorio que los principio de
congruencia, justicia rogada y no reformatio in pejus cedieron ante la

necesidad de reparacion integral en perspectiva de derechos humanos.

Con todo, es preciso manifestar que si bien en el periodo comprendido
entre los afios 2011 a 2015, un gran nimero de sentencias analizadas no
citaron explicitamente normas convencionales o estandares interamericanos
para la indemnizacion de perjuicios, implicitamente aplicaron los parametros
convencionales de reparacion integral, sustentados principalmente en la Ley
446 de 1998.
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Conclusiones

Analizar la aplicacién del control de convencionalidad en las sentencias
judiciales proferidas por el Consejo de Estado al interior del Estado
Colombiano, por tratarse de una figura creada en el escenario internacional,
conduce necesariamente a cuestionarse inicialmente sobre la relacion entre
el derecho internacional general, y especificamente el derecho internacional
de los derechos humanos, con el ordenamiento juridico colombiano y la
forma como se incorpora al Estado Colombiano, para derivar de alli el
caracter vinculante y obligatorio de este control para los jueces domésticos,
pues ese proceso de internacionalizacion del derecho constitucional, la
consecuente fuerza vinculante de los tratados internacionales de derechos
humanos y su invocacion directa al interior de los Estados, posibilita o
restringe la consolidacion de un ideal comun internacional de respeto a los
derechos humanos, que es sin lugar a dudas la finalidad del control de

convencionalidad.

Aungue individualmente los Estados definen su ordenamiento juridico, no
estan obligados exclusivamente por su normativa interna, sino también por el
Derecho Internacional al que se han sometido voluntariamente y en ejercicio
de su soberania al manifestar su libre consentimiento de obligarse por los
tratados como fuente del derecho al firmarlos, ratificarlos, aceptarlos o
aprobarlos, adherirse, o canjear los instrumentos que lo constituyen. Este
consentimiento conocido en el derecho internacional como el principio “Ex
consensu advenit vinculum”, le impone la obligacion de cumplir tales
obligaciones de buena fe en aplicacion del principio de pacta sunt servanda
sin que pueda invocar disposiciones de derecho interno como justificacion

del incumplimiento de un tratado.
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El derecho internacional de los derechos humanos consolidado a través de
las luchas historicas por la reivindicacion de los derechos, constituye una
rama del derecho internacional, y como tal tiene como fuentes vinculantes los
principios generales del derecho, la doctrina, la costumbre internacional, y
principalmente los tratados o convenios de derechos humanos y las
interpretaciones que de los mismos hagan los o6rganos internacionales
competentes. Los tratados de derechos humanos gozan de una naturaleza
especial que no persigue la reciprocidad de obligaciones entre Estados sino
en favor de los individuos al establecer un orden publico comln que tiene
como finalidad la proteccion de los derechos humanos, los cuales se
complementan con los demas instrumentos que forman parte del corpus iuris
de los derechos humanos, y cuya interpretacion ademas de incluir los
elementos establecidos en la Convencion de Viena de 1969, debe tener
como referente el cumplimiento del objeto y fin de estos tratados que no es
otro que la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos,
prevaleciendo una interpretacion teleoldgica, progresiva y dinamica que
acoja la interpretacion que mejor se adecue y que garantice la proteccién de

los derechos humanos en aplicacion del principio pro homine.

A esta area del derecho internacional pertenece la Convenciéon Americana
sobre derechos humanos -principal instrumento que edifica el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos- que consagra las obligaciones de
respetar y garantizar el pleno ejercicio de los derechos consagrados en la
Convencién, y de adecuar el ordenamiento juridico interno para hacer
efectivos tales derechos, y cuya exigibilidad es subsidiaria del derecho
interno en tanto que el Estado es el primer y principal garante de los
derechos humanos de las personas en el ambito de su jurisdiccion, lo que
supone gque la responsabilidad internacional de un Estado solo puede ser
estudiada y decidida, después que el Estado haya tenido la oportunidad de

advertir en sede interna la violacion a un derecho humano y reparar a las
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victimas del dafio ocasionado, de tal suerte, que si en sede interna se
protegen los derechos humanos y se resuelve satisfactoriamente esa
presunta violacién, no es necesario acudir al Sistema Interamericano para
que apruebe o confirme tal situacion, dado que la CrIDH no funge como un

tribunal de casacion o apelacién ni constituye una cuarta instancia.

La incorporacion de estos tratados en los ordenamientos juridicos internos
de los Estados, asi como el nivel que ocupa dentro de la jerarquia del
sistema de fuentes nacional, lo determina la Constitucion de cada Estado en
ejercicio de su soberania, bien sea otorgandole una jerarquia legal, o
supralegal pero infraconstitucional, o al mismo nivel de la constitucion, o
incluso por encima de la Constitucion llamada supraconstitucional, para lo
cual debe considerar el principio de supremacia constitucional como un
concepto absoluto o relativo que restringe o permite que existan normas
como los tratados internacionales que no procedan de los parametros
establecidos constitucionalmente para la validez de las normas juridicas, y

aun asi sean vinculantes y de invocacion directa al interior de los Estados.

No obstante en materia de derechos humanos existe un constante dialogo
en interrelacion entre los sistemas juridicos nacional e internacional que se
complementan en pro de los derechos humanos, el cual se ve reflejado en la
‘clausula de los derechos implicitos” que establece que los derechos
consagrados en la Constitucién no implican la negacién de otros derechos
gue estén estipulados en otros tratados internacionales o que son inherentes
al ser humano, y las “clausulas de interpretacion” que integran los tratados
de derechos humanos en el bloque de constitucionalidad y en virtud de las
cuales los derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos deben
ser interpretados conforme a los tratados internacionales, y de contera a los

estandares originados en la jurisprudencia internacional, cuando el derecho
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interno otorgue una proteccién menos favorable gque la internacional teniendo

como derrotero el principio pro homine

En el Estado Colombiano la recepcion de los tratados internacionales de
derechos humanos estd regulada en los articulos 53, 93, 94 y 214 de la
Constitucion Politica, otorgandole un tratamiento especial gracias a la
prevalencia en el orden interno de estos tratados y la concomitante
obligacion de interpretar los derechos fundamentales conforme a esos
tratados. Su incorporacién se realiza a través de la figura del bloque de
constitucionalidad, y en absoluto respeto del principio de supremacia
constitucional, esa prevalencia no supone una supraconstitucionalidad de los
tratados de derechos humanos, sino que los mismos se encuentran en el
mismo nivel de la Constitucion, y por ende tienen su misma fuerza vinculante
constituyendo pardmetros de constitucionalidad de las normas juridicas de
menor jerarquia, y la jurisprudencia de los oOrganos internacionales que

interpretan estos tratados constituyen un criterio relevante de interpretacion.

En tal sentido, los tratados de derechos humanos sirven de criterio de
interpretacion de todo el ordenamiento juridico a través de la figura de la
clausula de interpretacion conforme regulada en el articulo 93 constitucional,
lo que se complementa con las clausulas de interpretacion y de los derechos
innominados como formas de recepcion del derecho internacional, y en
consecuencia pueden ser invocados como violados dentro de los parametros

del bloque de constitucionalidad.

No obstante lo anterior, independientemente del modelo de recepcion del
derecho internacional que adopte el Estado y de la jerarquia atribuida a los
tratados de derechos humanos, el Estado Colombiano, al igual que todos los

Estados, deben adoptar todas las medidas necesarias para cumplir con las
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obligaciones internacionales asumidas al ratificar o adherirse a esos tratados
y garantizar su objeto y fin, la plena proteccién de los derechos humanos.

Bajo este contexto se estudia la aplicacion del control de convencionalidad
al interior del Estado Colombiano, no sin antes concluir los alcances de esta

figura juridica.

La doctrina del Control de Convencionalidad se encuentra implicita en la
jurisprudencia de la CrIDH, desde mucho tiempo antes de haberse adoptado
explicitamente en el afio 2006, mediante la interpretacion de los articulos 1.1
y 2 de la Convencion Americana, que sefalan las obligaciones de respeto y
garantia de los derechos y libertades consagrados en dicho tratado
internacional, asi como también el deber de adecuacion del ordenamiento
juridico interno de los Estados con el objeto que se permita el goce efectivo

de los derechos humanos.

La evolucion de ésta teoria a través de la jurisprudencia fue marcando su
derrotero, pues si bien en principio ésta se concebia exclusivamente como la
inaplicacion o invalidez de normas domésticas contrarias al corpus iuris
interamericano, con posterioridad se configur6 ademas la visién constructiva
de la doctrina al considerar que todas las autoridades publicas, incluidos los
jueces nacionales, debian interpretar los postulados internos de conformidad
con los estandares interamericanos, con el fin de que la proteccion y garantia
efectiva de los derechos humanos en la region conduzca a la creacion de un

mismo lenguaje en favor de la persona.

El principio pro homine como mandato interpretativo del derecho
internacional de los derechos humanos, debe guiar el actuar de los Estados
en sede interna, de alli que el control de convencionalidad no se transforme

en una aplicacion ciega e imponente de los estandares internacionales, sino
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que se aplique el estandar mas favorable para la persona humana, provenga
este de las interpretaciones de la CrIDH o de los Estados, construyéndose
asi un dialogo constante y reciproco entre ambos actores del Sistema
Interamericano, para consolidar en la region un derecho comun de los
derechos humanos que acompase los sistemas democraticos de los Estados
que protegen su soberania.

La aplicabilidad de la teoria del control de convencionalidad, originada en
un organismo supranacional, como lo es la CrIDH, se encuentra en estrecha
relacion respecto a la recepcion y sistema de incorporacion del derecho
internacional en el derecho interno, no siendo potestativo del Estado decidir
si ejerce 0 no el control de convencionalidad, en tanto que con él se
concretan las obligaciones contenidas en la Convencion Americana, Yy
particularmente la de adecuacién regulada en el articulo 2 convencional en
qgue se fundamenta esta figura, y ademas materializa el deber del Estado
como principal y primer protector de los derechos humanos, lo que vincula a
todos los érganos y funcionarios del Estado, no obstante en esta
investigacién se analizd exclusivamente el papel del juez como garante de

los derechos humanos.

En el caso Colombiano se evidencio que al estar los tratados de derechos
humanos en el mismo nivel de la Constitucién y pertenecer al bloque de
constitucionalidad, y en virtud del principio de supremacia constitucional
contenido en el articulo 4 de la Constitucion Politica, si bien existe un dialogo
constante y una retroalimentacion entre las normas constitucionales y las
normas internacionales en materia de derechos humanos, en virtud de dicha
supremacia constitucional podria concluirse que el control de
convencionalidad solo se podria aplicar respecto de las normas internas con

rango inferior a la Constitucién pero no respecto de esta.
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Lo anterior no significa que esa supremacia constitucional limite el ejercicio
de un verdadero control de convencionalidad, pues teniendo en cuenta que
el estandar internacional se aplica siempre que sea mucho mas favorable
para el individuo y garantice en mayor medida el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos, ese principio de supremacia constitucional debe ceder
ante el principio pro homine y en caso de existir conflicto o contradiccion
entre un articulo de la Constitucion Politica de Colombia y el corpus iuris
interamericano, de encontrarse que la norma internacional es mas favorable
al ser humano, el juez dentro del marco de sus competencias y de acuerdo a
las regulaciones procesales internas, debe aplicar esta norma incluso por
encima de la Constitucion con el fin no solo de cumplir sus obligaciones
internacionales de buena fe con base en el principio pacta sunt servanda y la
prohibicion de invocar disposiciones del derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado regulados en la Convencién de Viena de
1969, sino también en procura de custodiar el objeto y fin del tratado y
garantizar que los derechos humanos no sean restringidos o limitados, por lo
que la supremacia constitucional no constituye ningin obstaculo para el

ejercicio del control de convencionalidad.

La Corte Constitucional Colombiana, como guardiana de la Constitucién, no
ha sentado una posicién unificada al respecto pues ha tenido posiciones
variadas, en unos casos aplicando las normas convencionales por encima de
las constitucionales (Sentencia C-376 de 2010), y en otros casos teniendo
como eje central la supremacia constitucional y no el principio pro homine
(Sentencias SU-712/2003 y SU-355/2015), lo que ha impedido que los
jueces apliquen sin mayores reparos el control de convencionalidad cuando
sea la Constitucion o alguna norma o parametro del bloque de
constitucionalidad la que sea menos favorable a la persona humana, no

obstante los jueces no deben perder de vista que son los garantes de los
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derechos humanos y como tal ese es su racero para decidir los casos

concretos.

En consecuencia ademas del control de constitucionalidad los jueces
nacionales estan obligados a realizar un control de convencionalidad que
permita la invocacion directa de los tratados de derechos humanos sin
necesariamente tener que acudir a la Constitucion o al bloque de
constitucionalidad para invocarlos, y que esté dirigido exclusivamente a

garantizar el goce efectivo de los derechos humanos.

La obligacion de realizar el control de convencionalidad por parte de las
autoridades domesticas se circunscribe en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales pertinentes atendiendo el
modelo de control de constitucionalidad de cada Estado, tal y como lo indicé
la CrIDH en el caso Trabajadores Cesados del Congreso contra el Estado de
Perd, sin que ello suponga que el control de convencionalidad quede
subsumido en el control de constitucionalidad sino que por el contrario son
complementarios y respetando las competencias de los jueces al interior del
Estado Colombiano para inaplicar o expulsar normas del ordenamiento

juridico.

Como quiera que el control de constitucionalidad en Colombia es mixto y
posee diferentes acciones y procedimientos por via de accion y excepcion o
en el ejercicio del control previo y automatico, el control de convencionalidad
difuso que radica en cabeza de los jueces domésticos incluidas las Altas
Cortes -el control concentrado de convencionalidad lo realiza la CrIDH - se
materializa en el analisis de los casos concretos teniendo la Corte
Constitucional, el Consejo de Estado y la jurisdiccion contencioso
administrativa en los asuntos establecidos por la ley, la competencia para

retirar del sistema colombiano una norma por ser inconvencional en caso de
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que sea absolutamente incompatible con el estandar interamericano, y los
demds jueces internos limitan su competencia al ejercicio del control de
convencionalidad por via de interpretaciéon conforme, o la inaplicacién de una

norma en un caso concreto por via de excepciéon de inconvencionalidad.

El Estado Colombiano como principal garante de los derechos humanos,
debe adoptar medidas afirmativas en procura de la materializacion de los
derechos y el cumplimiento de las obligaciones soberanamente contraidas
en los tratados de derechos humanos, de alli que los jueces nacionales
deban realizar un andlisis de compatibilidad de las normas y précticas
internas con los estandares interamericanos, cuando se ponga en Su
conocimiento casos de violaciones a los derechos humanos, pues es el
Estado quien debe investigar, juzgar y sancionar en sede nacional dichas
conductas a fin de que las victimas de las mismas no acudan a instancias

nacionales en procura de verdad, justicia y reparacion.

Con base en las caracteristicas propias del control de convencionalidad, se
determinaron como parametros que los jueces deben reconocer para aplicar
esta figura, en primer lugar la invocacién o citacidbn del corpus iuris
interamericano aplicable en un determinado caso judicial, tratese de
instrumentos internacionales vinculantes o no al Estado Colombiano y la
jurisprudencia y demas pronunciamientos de la CrIDH en los que sea 0 no
parte el Estado, pues es a partir de alli que es posible un examen de
compatibilidad entre este y el sistema juridico nacional, sin que la simple
citacion conlleve per se a la materializacion del mismo, pues solo cuando la
razon de la decision judicial se sustenta en el acatamiento de los estandares
establecidos en el corpus iuris interamericano es que puede predicarse un

verdadero ejercicio de control de convencionalidad.
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Asi, ademas de la citacion o referencia del corpus iuris interamericano por
parte del juez, resulta imperativo que dichos estandares internacionales sean
determinantes para decidir de fondo el aspecto sustancial del litigio, es decir,
deben integrar la ratio decidendi del respectivo pronunciamiento del juez
nacional colombiano, incluso cuando exista compatibilidad absoluta entre los
normas internas y las internacionales o que advierta que existe al interior del
Estado o con ocasion de otro tratado una interpretacion mas favorable y
garantista a la persona humana o que no existe norma o estandar que regule
una situacién particular, pues asi lo debe indicar expresamente el juez en su

providencia.

El juez nacional también debe percatarse que aun cuando las partes no
soliciten su aplicacion, el juez de oficio tiene la obligacion de ejercer el
control de convencionalidad, estandole prohibida la invocacion de
disposiciones de derecho interno para no aplicar estandares interamericanos
minimos de proteccion o alguna interpretacion mas favorable a la persona

humana.

Sin lugar a dudas la aplicacion del control de convencionalidad tiene unos
efectos y el juez en el marco de sus competencias debe determinar en la
sentencia los efectos de su ejercicio, bien sea que establezca una
compatiblidad absoluta de la norma o acto interno con el estandar
interamericano minimo de proteccién, o realice una interpretacion conforme
que los armonice con el corpus iuris interamericano, o que conlleve a la
inaplicacién en un caso concreto de alguna norma por ser manifiestamente
incompatible con el estandar interamericano a través de la figura de la
excepcion de convencionalidad, o que conduzca a la expulsion del
ordenamiento juridico de la norma o acto interno que sea incompatible con el
corpus iuris interamericano, o que inaplique el estandar interamericano por

existir una interpretacion mas favorable a la persona humana en aplicacion



200

del principio pro homine, o que elabore un estandar minimo de proteccién
ante la inexistencia de pronunciamiento o interpretacion americana respecto
de una situacion particular, teniendo como derrotero el mismo principio pro

homine.

Estos parametros fueron los analizados en las sentencias objeto de estudio
en la presente investigacion, la que se circunscribio al periodo 2006 a 2015
en el que la Seccion Tercera del Consejo de Estado profirid 1259 sentencias
cuyos supuestos facticos giraban en torno a la muerte de personas en
diferentes contextos, de las cuales 272 sentencias habian sido proferidas en
el marco del conflicto armado entendido este como un conflictos en los que
intervienen grupos armados organizados capaces de librar combate y que
participen en otras acciones militares reciprocas, y fueron estas ultimas las

analizadas.

A partir del estudio de estos parametros se concluye que el Consejo de
Estado, como 6rgano de cierre de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo
es una de las autoridades judiciales mas representativas del Estado
Colombiano que progresivamente desde el aifio 2007 al 2015 ha venido
realizando un reconocimiento de instrumentos o pronunciamientos de
derechos humanos, advirtiéndose un mayor incremento a partir del afio 2011,
pero siendo solo a partir del afio 2013 que se evidencia una constante con el
mayor porcentaje de citacion del derecho internacional de derechos
humanos, centrandose en mayor medida en la citacion de instrumentos
vinculantes y providencias de o6rganos internacionales donde el Estado
Colombiano era parte. Se excluye del analisis el afio 2006 como quiera que
las sentencias estudiadas en ese afio no citaron ningun instrumento o
pronunciamiento en materia de derechos humanos como parametro inicial de

analisis sin el cual resulta inocuo el estudio de los demas parametros.
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Bajo el concepto de control de convencionalidad adoptado en la presente
investigaciéon, como figura adoptada por la CrIDH con fundamento en la
obligacion de adecuacion contenida en el articulo 2 de la Convencion
Americana, se determind que no podria analizarse la aplicacion del control
de convencionalidad si esa confrontacion normativa no tuviera en uno de sus
extremos un instrumento o pronunciamiento interamericano, razén por la que
se analizaron las sentencias proferidas por el Consejo de Estado en donde
se citaran o0 se invocaran instrumentos o0 pronunciamientos regionales,
encontrando que del numero total de sentencias que reconocian el derecho
internacional de derechos humanos durante el periodo analizado, el 84% de
las sentencias citaron instrumentos o pronunciamientos interamericanos que

de manera progresiva iban en aumento.

Al analizar si los instrumentos 0 pronunciamientos interamericanos que se
citaban habian sido determinantes para definir la ratio decidendi de las
sentencias, se encontré que a solo a partir del afio 2009 se empez06 a aplicar
materialmente el control de convencionalidad, advirtiéndose que su
aplicabilidad fue mayor en el periodo 2013 a 2015 en tanto que del total de
las sentencias estudiadas en ese periodo el 78% habian aplicado

plenamente un control de convencionalidad.

El ascendente grado de aplicabilidad del control de convencionalidad en los
afos 2013 a 2015, obedecié al mayor reconocimiento de la jurisprudencia de
la CrIDH 'y del corpus iuris interamericano, por parte de la seccion tercera del
Consejo de Estado, que ha acogido una nueva concepcion del derecho

desde una mirada global y humanista, no nacionalista y normativista.

Por excelencia, el efecto de la aplicacion del control de convencionalidad en
la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido la armonizacion del

ordenamiento interno a los parametros interamericanos de derechos
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humanos, pues un 99% de las sentencias analizadas dan cuenta que el
deber de proteccion y garantia de la vida fisica fueron interpretadas conforme
al corpus iuris interamericano; no existiendo ningun evento en el cual como
resultado de ese examen de compatibilidad se haya dispuesto la inaplicacion
de una norma o0 su expulsion del ordenamiento juridico, o se haya
encontrado una interpretacion mas garantista y que efectivizara en mayor
medida el derecho humano a la vida, y menos aun que el Consejo de Estado
tuviera que elaborar un estandar minimo de proteccion, advirtiéndose solo
una sentencia en la que se encontr6é una compatibilidad absoluta de la norma

y el acto interno con el estdndar interamericano minimo de proteccion.

Los efectos mas drasticos como serian la expulsion o inaplicacion de una
norma interna, no se han dado en la jurisprudencia nacional en razén a que
pesar de la interiorizaciébn y reconocimiento de la teoria del control de
convencionalidad por parte de los funcionarios judiciales, el razonamiento
juridico respecto a las fuentes del derecho y jerarquia normativa no se ha
modificado, pues se sigue abordando la discusion desde el concepto de
supremacia constitucional, pasandose por alto que en términos practicos no
se trata de establecer si el tratado internacional de derechos humanos reviste
la naturaleza de norma supraconstitucional sino mas bien si la obligacién
contraida por el Estado garantiza en mayor y mejor medida los derechos
fundamentales de las personas que hacen parte de los derechos de la
humanidad.

Del universo de providencias donde se aplico el control de convencionalidad
en la ratio decidendi, ninguna se dio por peticion de parte, y si tenemos en
cuenta que en estos caso necesariamente se debe acudir a la administracion
de justicia por intermedio de un abogado, es dable concluir que los

profesionales de derecho aun no reconocen el derecho internacional de los
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derechos humanos como fuente vinculante y obligatoria para la resolucion de

los conflictos.

La aplicacidon de la pluricitada teoria en aspectos procesales fue inexistente
en los afios 2006 a 2011 y a partir del 2012 al 2015 fue progresiva al
analizarse aspectos procesales referentes a la caducidad o prescripcion de la
accion judicial, valoracion probatoria, legitimidad para actuar, competencia,
entre otras, las cuales en su totalidad también fueron analizadas de oficio y
no a peticién de parte, con efecto de interpretacion conforme salvo hasta el
aflo 2015 cuando del 100% de las providencias en las que se aplico el
control de convencionalidad en materia procesal en ese afo, en el 36% de
esas providencias el Consejo de Estado dispuso la inaplicacién de la norma
interna en materia de caducidad de la accién judicial, por encontrarla

absolutamente incompatible con el corpus iuris interamericano.

En relacion con las medidas de reparacion adoptadas por el Consejo de
Estado en el universo de sentencias analizadas, se encontré6 que de manera
progresiva se citaron instrumentos o providencias interamericanas en materia
de derechos humanos, y si bien inicialmente el reconocimiento de medidas
de reparacion no pecuniarias se sustento en el articulo 16 de la ley 446 de
1998, se aplicd plenamente el control de convencionalidad en tanto que
dicha norma era interpretada conforme a los estdndares interamericanos,
siendo solo en los afios 2014 y 2015 que la reparacién se dio con total

acatamiento de los parametros convencionales.
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Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Peru. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de
2001. Serie C No. 75

Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Peru. Reparaciones y Costas. Sentencia
de 30 de noviembre de 2001. Serie C No. 87.

Corte IDH. Caso Blake Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de
22 de enero de 1999. Serie C No. 48

Corte IDH. Caso Boyce y otros Vs. Barbados. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No.
169.

Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de
2010 Serie C No. 220.

Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de
2010 Serie C No. 220. Voto razonado de Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot

Corte IDH. Caso Caesar Vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia 11 de marzo 2005. Serie C No. 123.

Corte IDH. Caso Carpio Nicolle y otros Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre 2004. Serie C No. 117
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Corte IDH. Caso Castillo Paez Vs. Perd. Fondo. Sentencia de 3 de
noviembre de 1997. Serie C No. 34

Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C No. 52.

Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151

Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214

Corte IDH. Caso Comunidad Campesina de Santa Béarbara Vs. Perd.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de
septiembre de 2015. Serie C No. 299

Corte IDH. Caso de las comunidades afrodescendientes desplazadas de la
Cuenca del Rio Cacarica (Operacién Génesis) Vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre
de 2013. Serie C No. 270.

Corte IDH. Caso De la Cruz Flores Vs. Perl. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 18 de noviembre de 2004. Serie C No. 115

Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Sentencia de 1
de julio de 2006. Serie C No. 148.

Corte IDH. Caso de la "Masacre de Mapiripan" Vs. Colombia. Sentencia de
15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134.
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Corte IDH. Caso de la "Masacre de Mapiripan" Vs. Colombia. Sentencia de
15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134. Voto Razonado del Juez A.A.
Cancado Trindade.

Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Sentencia de
31 de enero de 2006. Serie C No. 140.

Corte IDH. Caso de la Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de
noviembre de 2012. Serie C No. 259.

Corte IDH. Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri Vs. Peru. Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110

Corte IDH. Caso Duque Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de febrero de 2016. Serie C No.
310

Corte IDH. Caso familia Barrios Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2011. Serie C No. 237.

Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie C No. 39

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de

Sentencia. Resolucion de la CrIDH 20 de marzo de 2013.

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de
Sentencia. Resolucion de la CrIDH de 20 de marzo de 2013. Voto razonado

del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot.
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Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros("Guerrilha do Araguaia”) Vs. Brasil.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24
de noviembre de 2010. Serie C No. 219

Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros('Diario Militar") Vs. Guatemala.
Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 noviembre de 2012. Serie C
No. 253

Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No.
107

Corte IDH. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros Vs. Trinidad y
Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de junio de 2002.
Serie C No. 94.

Corte IDH. Caso Ibsen Cardenas e lbsen Pefia Vs. Bolivia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2010 Serie C No.
217.

Corte IDH. Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" Vs. Paraguay.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de
septiembre de 2004. Serie C No. 112

Corte IDH. Caso Kawas Fernandez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 3 de abril de 2009. Serie C No. 196.

Corte IDH. Caso Las Palmeras Vs. Colombia. Fondo. Sentencia de 6 de
diciembre de 2001. Serie C No. 90, parr. 33
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Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Perd. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C No. 42

Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2004. Serie C No. 119

Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C No. 101

Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C No. 101. Voto

Concurrente Razonado de Sergio Garcia Ramirez.

Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs.

Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63

Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 135

Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de Noviembre de 2009.
Serie C No. 209.

Corte IDH. Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de
Justicia) Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 14 de noviembre de 2014. Serie C No. 287.

Corte IDH. Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de
noviembre de 1997. Serie C No. 35
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Corte IDH. Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de enero de 1999. Serie C No. 44.

Corte IDH. Caso Tarazona Arrieta y Otros Vs. Peru. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de octubre de 2014. Serie C
No. 286, parr. 136.

Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No.
114.

Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros) Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de Noviembre de 2006. Serie C No. 158.

Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de
29 de julio de 1988. Serie C No. 4

Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010 Serie C No.
218

Corte IDH. Caso Yarce y otras Vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C No.
325.

Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127.
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Opiniones Consultivas CrIDH

Corte IDH. "Otros tratados" objeto de la funcién consultiva de la Corte (Art.64
Convencién Americana sobre Derechos Humanos).Opinién Consultiva OC-
1/82 de 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 1.

Corte IDH. EIl efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-
2/82 de 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 2.

Corte IDH. Restricciones a la pena de muerte(Arts. 4.2 y 4.4 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos).Opinion Consultiva OC-3/83 de 8 de
septiembre de 1983. Serie A No. 3

Corte IDH. Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacion. Opinion Consultiva OC-4/84 de 19 de
enero de 1984. Serie A No. 4.

Corte IDH. La colegiacién obligatoria de periodistas (Arts.13 y 29 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos).Opinién Consultiva OC-5/85 de 13 de
noviembre de 1985. Serie A No. 5

Corte IDH. La expresion "Leyes" en el articulo 30 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86 de 9 de
mayo de 1986. Serie A No. 6.

Corte IDH. Interpretacién de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-10/89 de 14 de julio de
1989. Serie A No. 10.
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Corte IDH. Ciertas atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (Arts.41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos).Opinion Consultiva OC-13/93 de 16 de julio de 1993.
Serie A No. 13

Corte IDH. Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicacion de
Leyes Violatorias de la Convencion (arts. 1 y 2 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de
1994. Serie A No. 14.

Corte IDH. El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal. Opinion Consultiva OC-
16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16.

Corte IDH. Condicion juridica y derechos humanos del nifio. Opinion
Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17

Pronunciamientos de otros 6rganos de derechos humanos

Comisién Interamericana de Derechos Humanos, caso “La Tablada” —
Informe No. 55/97, Caso No. 11.137

Corte EDH. Belilos vs. Suiza. Sentencia del 29 de abril de 1988. Serie A. No.
132.

Comité de Derechos Humanos. Observacién General No. 24, Comentarios
generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos, Observacion
general sobre cuestiones relacionadas con las reservas formuladas con

ocasion de la ratificacion del Pacto o de sus Protocolos Facultativos, o de la
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adhesion a ellos, o en relacion con las declaraciones hechas de conformidad
con el articulo 41 del Pacto, 52°periodo de sesiones, U.N. Doc. 1994.

ClJ. Reservas a la Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de

Genocidio, opinion consultiva. 1951,

Instrumentos Internacionales

Carta de la Organizacion de Naciones Unidas del 26 de junio de 1945

Carta de la Organizaciéon de Estados Americanos del 30 de abril de 1948

Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969.

Convencion de Viena de 19609.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de
1948

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre del30 de abril
de 1948

Otros documentos

La Carta Magna firmada el 15 de junio de 1215.

La Petition of Right de 1628.

El Habeas Corpus Act de 1679
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La Bill of Rights 1689

Declaracion de Virginia del 12 de junio de 1779 de 1779.

Declaracion de Independencia de los Estados Unidos del 4 de julio de 1776

Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia de1945

Reglamento del CIDH

Sentencias de Tribunales Colombianos

CConst, C — 225/1995, A. Martinez Caballero

CConst, C —574/1992 C. Angarita Baron

CConst, C — 295/1993 C. Gaviria Diaz

CConst, C — 358/1997 E. Cifuentes Muioz

CConst, C — 327/1997 F. Morén Diaz

CConst, C —582/1999 A. Martinez Caballero

CConst, C —191/1998 E. Cifuentes Mufioz

CConst, C —400/1998 A. Martinez Caballero
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CConst, C — 401/2005 M.J. Cepeda Espinosa

CConst, C —481/1998 A. Martinez Caballero

CConst, C —010/2000 A. Martinez Caballero

CConst, C — 046/1996 C. Gaviria Diaz

CConst, C —251/1997 A. Martinez Caballero

CConst, T —568/1999 C. Gaviria Diaz

CConst, T —1319/2001 R. Uprimny Yepes

CConst, T — 671/2002 E. Montealegre Lynett

CConst, T — 558/2003 C.I. Herndndez Vargas

CConst, T — 786/2003 M.G. Monroy Cabra

CConst, C — 370/2006 M.J. Cepeda Espinosa y otros

CConst, C —442/2011 H.A. Sierra Porto

CConst, C — 028/2006 H.A. Sierra Porto

CConst, C — 376/2010 L.E. Vargas Silva

CConst, T —191/2009 L.E. Vargas Silva
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CConst, SU — 712/2003 J.1. Palacio Palacio

CConst, C —500/2014 M. Gonzalez Cuervo

CConst, C — 327/2016 G.E. Ortiz Delgado

CConst, C — 269/2014 M. Gonzalez Cuervo

CConst, SU — 355/2015 M. Gonzalez Cuervo

CConst, C — 122/2011 J.C. Henao Pérez

CConst, C - 426/2002, R. Escobar Gil.

CConst, C - 400/2013, N. Pinilla Pinilla

CConst, C- 178/2014, M.V. Calle Correa.

CE. 9 ago. 2016. 11001032500020110031600. W. Hernandez Gomez (E). En

http://www.consejodeestado.gov.co/actuaciones.asp?numero=110010325000
20110031600

Normativa Colombiana

Constitucion Politica de Colombia de 1991

Ley 1437 de 2011

Ley 446 de 1998


http://www.consejodeestado.gov.co/actuaciones.asp?numero=11001032500020110031600
http://www.consejodeestado.gov.co/actuaciones.asp?numero=11001032500020110031600
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Decreto 2067 de 1992



ANEXO UNICO: FICHA DE ANALISIS DE SENTENCIAS
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1. IDENTIFICACION DE LA SENTENCIA

Corporacion: Magistrado Ponente:
Fecha de la sentencia: Radicacién:
Demandante: Demandado:
Hechos:

Decision:

2. PARAMETROS DE APLICACIONDEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

2.1. ¢ Cita instrumentos o pronunciamientos Si No
internacionales de Derechos Humanos?

2.1.1 ;Cita instrumentos internacionales de Vinculantes No
Derechos Humanos? para Colombia | Vinculantes

para Colombia

2.1.2. ;Citajurisprudencia o pronunciamientos de la
CrIDH?

Si

No

¢Cuales? Colombiaes Colombia no
parte es parte
2.1.3. ¢ Cita jurisprudencia o pronunciamientos de Si No
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otros 6rganos de Derechos Humanos?

¢;Cuales? Colombiaes Colombia no
parte es parte
2.1.4. De las sentencias donde se citan Interamerican No

instrumentos o pronunciamientos internacionales as interamerican
de Derechos Humanos, ¢,cuantas de estas citas son as
interamericanas

2.2. ¢(Aplica el corpus iuris interamericano en la Si No

ratio decidendi de la sentencia?

¢SPor qué?

2.2.1. ¢Cuales el efecto de la aplicacion del control de convencionalidad?

Compatibilidad absoluta de la norma o acto interno con el estandar
interamericano minimo de proteccién, la que debe ser expresamente

sefialada por el juez

Interpretaciéon conforme que armonice la norma o actor interno

sometido a andlisis con el corpus iuris interamericano

Inaplicacibn en un caso concreto de la norma por ser esta

manifiestamente incompatible con el estandar interamericano

minimo de proteccién, a través de la figura de la excepcion de

inconvencionalidad.

Expulsién del ordenamiento juridico de la norma o acto interno que

sea incompatible con el corpus iuris interamericano

Inaplicacion del estandar interamericano minimo de proteccién por
existir una interpretacion méas favorable a la persona humana en
aplicacion del principio pro homine, la que debe ser expresamente

sefialada por el juez en la providencia
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Elaboracién de un estandar minimo de proteccion ante la
inexistencia de pronunciamiento o interpretacion interamericana
respecto de una situacién particular, teniendo como derrotero el
principio pro homine, la que debe ser expresamente sefialada por el

juez en la providencia.

2.3. ¢Realiza el control de convencionalidad de oficio o a peticién de parte?

De oficio A peticion de parte

2.4. ¢ Aplica el control de convencionalidad en aspectos procesales?
Si No

¢SPor qué?

2.4.1.;Cual fue su efecto?

2.4.2. De oficio 0 a peticion de parte

2.5. ¢Cita normas convencionales o parametros o estandares interamericanos para el

reconocimiento de perjuicios?

Si No

3. OBSERVACIONES

1. IDENTIFICACION DE LA SENTENCIA
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Corporacion: Magistrado Ponente:
Fecha de la sentencia: Radicacion:
Demandante: Demandado:
Hechos:

Decision:

2. PARAMETROS DE APLICACIONDEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

2.1. ;Citainstrumentos o pronunciamientos Si No

internacionales de Derechos Humanos?

2.1.1 ;Cita instrumentos internacionales de Derechos Vinculantes | No

Humanos? para Vinculantes
Colombia para

Colombia

2.1.2. ;Citajurisprudencia o pronunciamientos de la Si No

CrIDH?

¢;Cuales? Colombia Colombia
es parte no es parte

2.1.3. ¢ Cita jurisprudencia o pronunciamientos de otros | Si No

6rganos de Derechos Humanos?
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¢;Cuales? Colombia Colombia

es parte no es parte
2.2. ¢ Aplica el corpus iuris interamericano en la ratio Si No
decidendi de la sentencia?

¢Por qué?

2.2.1. ¢ Cuales el efecto de la aplicacién del control de convencionalidad?

Compatibilidad absoluta de la norma o acto interno con el estandar
interamericano minimo de proteccion, la que debe ser expresamente

sefialada por el juez

Interpretacién conforme que armonice la norma o actor interno

sometido a andlisis con el corpus iuris interamericano

Inaplicacion en un caso concreto de la norma por ser esta
manifiestamente incompatible con el estandar interamericano minimo
de proteccion, a travées de la figura de la excepcion de

inconvencionalidad.

Expulsién del ordenamiento juridico de la norma o acto interno que

sea incompatible con el corpus iuris interamericano

Inaplicacion del estandar interamericano minimo de protecciéon por
existir una interpretacion mas favorable a la persona humana en
aplicacion del principio pro homine, la que debe ser expresamente

sefialada por el juez en la providencia

Elaboracién de un estandar minimo de proteccidn ante la inexistencia
de pronunciamiento o interpretacién interamericana respecto de una
situacion particular, teniendo como derrotero el principio pro homine,

la que debe ser expresamente sefialada por el juez en la providencia.

2.3. ¢Realiza el control de convencionalidad de oficio o a peticién de parte?

De oficio A peticion de parte

2.4. ¢ Aplica el control de convencionalidad en aspectos procesales?
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Si No

¢SPor qué?

¢Cuadl fue su efecto?

2.5. ¢Cita normas convencionales o parametros o estandares interamericanos para

el reconocimiento de perjuicios?

Si No

3. OBSERVACIONES




