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Resumen

El presente articulo de reflexién es producto de un proceso de investigacién que tiene
por objeto de estudio la posicién de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado
frente al ejercicio del control de convencionalidad en el contexto de terminacién
del conflicto armado en Colombia. Para ello se propone las siguientes dos grandes
categorias: i) las generalidades del control de convencionalidad como obligacién estatal
internacional; ii) la posicién especifica de las altas cortes en relacién con la concepcién
y el ejercicio del control. Los resultados alcanzados obedecen a la aplicacién de un
marco metodoldgico cualitativo con técnica de analisis de contenido, concluyendo que
existe un caracter divergente entre la concepcién que del mecanismo interamericano
posee la Corte Constitucional y la que tiene el Consejo de Estado, a nivel general,
lo que sin lugar a dudas tendra un impacto en el escenario de posconflicto que se

presenta actualmente en Colombia.

Palabras claves: Control de convencionalidad; Conflicto armado; Precedente

judicial; Didlogo judicial.

Abstract

This article of reflection is the product of a research process, whose purpose is to study
the position of the Constitutional Court and the Council of State against the exercise
of conventionality control in the context of the termination of the armed conflict in
Colombia. The following two major categories are proposed: i) The generalities of
conventionality control as an international state obligation; ii) The specific position
of the High Courts in relation to the conception and exercise of control. The results
obtained are due to the application of a qualitative methodological framework with a
content analysis technique, concluding that there is a divergent character between the
conception of the Inter-American mechanism that the Constitutional Court has and
the one that the Council of State has, at a general level, which will undoubtedly have
an impact on the post-conflict scenario that is currently occurring in Colombia.

Keywords: Conventionality Control; Armed Conflict; Judicial Precedent; Court
Constitutional; Council of State.

Resumo

O presente artigo de reflexio é produto de um processo de pesquisa que tem por objetivo
do estudo a posigio da corte constitucional e o conselho de estado diante do exercicio

de controle de convencionalidade no contexto de término do conflito armado na
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Coldmbia. Para isso se propde as seguintes duas grandes categorias: i) as generalidades
do controle de convencionalidade como obrigacio estatal internacional; ii) a posi¢io
especifica das altas cortes em relagdo com a concepgio e o exercicio de controle. Os
resultados alcangados obedecem 4 aplicagio de uma marcagio metodoldgica qualitativa
com técnica de an4lise de contetido, concluindo que existe um carater divergente entre
a concepgio que do mecanismo interamericano possui a corte constitucional e a que
tem o conselho de estado, a nivel geral, o que sem lugar a ddvidas terd um impacto no

cendrio de pds-conflito que se apresenta atualmente na Coldmbia.

Palavras-chave: Controle de convencionalidade; Conflito armado; Precedente
judicial; Didlogo judicial.
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Introduccién

Este articulo es resultado de un trabajo de investigacién que tiene por objeto
de estudio el ejercicio del control de convencionalidad por jueces administrativos
de Cuicuta en procesos de reparacién directa, proponiendo entre sus objetivos
especificos determinar las subreglas fijadas por la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado en relacion con la aplicacion del control de convencionalidad
por parte de los jueces; dado que estos 6rganos se constituyen como aquellos de
cierre de la jurisdiccién constitucional y la de lo contencioso-administrativo,
respectivamente, estan llamados a ejercer el control de convencionalidad entre
las normas internas y las disposiciones de la Convencién Americana, bajo el
presupuesto de que las subreglas originadas del precedente son de caracter
obligatorio en sentido horizontal o vertical (L6pez, 2001), creando los elementos
que permitieran su ejercicio por los jueces de igual o menor jerarquia.

Desde su nacimiento bajo la postura del control difuso de convencionalidad
en el afio 2006, con una permanente evolucion, el control de convencionalidad
ha generado diferentes posiciones entre érganos jurisdiccionales adscritos a
Estados que han ratificado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) y la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), toda vez que en los tltimos pronunciamientos importantes
emitidos por este tribunal el destinatario del imperativo de ejercer este control
sufri6 una ampliacién en su espectro, llevando a que las autoridades piblicas del
Estado signatario se encuentren en la obligacion de ejercerlo y, con ello, cumplir
con los fines para los cuales fue previsto; esto como consecuencia de que en sus
inicios se previd para los jueces (Caso Almonacid Arellano Vs. Chile [Corte
IDH, 2006]) y el aparato judicial de los Estados (Caso Trabajadores Cesados
[Corte IDH, 2006]) una obligacién de aplicar el control de convencionalidad de
acuerdo a los criterios fijados por la Corte IDH, exhortando a que los Estados,
de acuerdo a sus formas internas, fijaran los elementos sustantivos y adjetivos
del control teniendo en cuenta que —en palabras del Tribunal- «no resulta
aplicable en todos los casos».

En relacién con graves violaciones a los derechos humanos en contexto del
conflicto armado, la Corte IDH (2002) fijé precedente en materia de leyes de
autoamnistia en el Caso hito Barrios Altos Vs. Pert, al encontrar que este tipo de
normas son contrarias al sentido y fin de la CADH y que, por tanto, carecen de
efectos juridicos bajo el argumento previsto en la Opinién Consultiva 14 (Corte
IDH, 1994), respecto a que con estas se configura una «violacién per se de la
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Convencién»;! criterio que fuera ratificado en pronunciamientos posteriores del
Tribunal Interamericano, bajo el alegato de un desconocimiento de los derechos
y garantias de las victimas dentro de un escenario de justicia transicional.

Este articulo de reflexion es producto del proyecto de investigacién? titulado
Ejercicio del Control de Convencionalidad por los Jueces Administrativos del distrito
judicial de Cucuta en los procesos de responsabilidad estatal por vulneracion de
Derechos Humanos, delimitando conceptualmente el ejercicio de este mecanismo
frente a casos de graves violaciones a derechos humanos con ocasién del conflicto
armado interno en Colombia, que se declaré terminado con el Acuerdo Final de
Paz del afio 2016, y que actualmente se encuentra en su més importante periodo
de implementacién respecto a las objeciones presentadas por la Presidencia de
la Republica a la Ley Estatutaria de la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP).

Para el alcance de los resultados se constituyé como marco metodolégico la
realizacién de una investigacion de disefio no experimental de tipo descriptivo,
con enfoque cualitativo, haciendo uso de la técnica de anilisis de contenido
sobre sentencias emitidas por la Corte IDH, la Corte Constitucional y el Consejo
de Estado en esta materia. Se encontré que la posicion de la Corte radica en
que esta corporacién no es juez de convencionalidad (Sentencia C-941, 2010)
y afirma de forma categérica que la jurisprudencia de la Corte IDH es mero
criterio relevante de interpretacién (Sentencia SU-712, 2013), a diferencia del
Consejo de Estado, que aduce que el juez administrativo es juez interamericano
y convencional (Exp. 35029, 2016), lo que ratifica la necesidad de fijar reglas
sustanciales y procedimentales que permitan el adecuado ejercicio del control de
convencionalidad por los funcionarios y 6rganos con funcién jurisdiccional en
el ordenamiento juridico colombiano, tal como fuera sefialado por la Corte IDH
en la Sentencia del Caso Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Pert (Corte
IDH, 2002), al manifestar que «no en todos los casos resultarfa procedente
su aplicacién para lo cual deben fijarse presupuestos formales y materiales de
admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones» (parr. 128).

Para fines pedagdgicos y metodoldgicos se propone el siguiente esquema por
desarrollar: i) El control de convencionalidad: obligatoriedad en su ejercicio
por los jueces en desarrollo de la linea jurisprudencial de la Corte IDH; ii) El

1 Este tema ha sido desarrollado por Quinche (2014).

2 Desarrollado al interior de la Maestria en Derecho Administrativo de la Universidad Simén
Bolivar, Sede Cicuta.
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control de convencionalidad en casos relacionados con graves violaciones de
derechos humanos en contexto de justicia transicional por conflicto armado;
iii) La Corte Constitucional y el control de convencionalidad; iv) El Consejo

de Estado y el control de convencionalidad; y v) Conclusiones.
Desarrollo

1. El control de convencionalidad: obligatoriedad en su ejercicio por
los jueces en desarrollo de la linea jurisprudencial de la Corte IDH

La institucién de control de convencionalidad ha sido sujeta a mdltiples
definiciones por importantes personalidades en materia del derecho internacional
de los derechos humanos y particularmente en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, donde se propone la de ser un mecanismo o instrumento
ejercido por las autoridades publicas de un Estado signatario de la CADH que
tiene por objeto la realizacion de un estudio de compatibilidad dispositiva entre
esta —en sentido estricto— y las normas y practicas internas, propendiendo a la
garantia de los derechos y garantias humanas, asi como velando por garantizar
el efecto util de la misma.

Un breve esbozo evolutivo del control de convencionalidad permitiria
remitirse al Caso Myrna Mack Chang y otros Vs. Guatemala (Corte IDH,
2003) como la primera ocasién en que se utilizara la categoria de control de
convencionalidad;’ ello por parte del juez interamericano Sergio Garcfa Ramirez,
quien adujo que este es ejercido exclusivamente por la Corte Interamericana
en ejercicio de su funcién jurisdiccional (parr. 27). Aun cuando un afio después
fuera ratificado por Sergio Garcfa en el Caso Tibi Vs. Ecuador (Corte IDH,
2004), haciendo un simil con el control de constitucionalidad,* experimenté en
el afio 2006 una evolucién importante respecto al sujeto llamado a su aplicacién,
dado que en el Caso Almonacid Arellano Vs. Chile (Corte IDH, 2006) este

tribunal reconocerfa la obligacién que tienen los jueces nacionales de los Estados

3 En ese momento se tenfa la concepcién del control de convencionalidad como uno de caracter
concentrado, ejercido exclusivamente por la Corte IDH como intérprete natural de la CADH.

4 “Dicho de otra manera, si los tribunales constitucionales controlan la ‘constitucionalidad’, el
tribunal internacional de derechos humanos resuelve acerca de la ‘convencionalidad’ de esos actos.
A través del control de constitucionalidad, los 6rganos internos procuran conformar la actividad
del poder ptblico —y, eventualmente, de otros agentes sociales— al orden que entrafia el Estado de
derecho en una sociedad democritica”.
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signatarios de efectuar una «especie de control de convencionalidad» entre las
disposiciones de la CADH (incluyendo la interpretacién que de ella realiza la

Corte) frente a las internas, en los siguientes términos:

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

intérprete tltima de la Convencién Americana. (parr. 124).

Esta disposicion jurisprudencial establece algunos elementos importantes que
permitiran concluir la obligacién que recae sobre los jueces de llevar a cabo el

denominado «control de convencionalidad»:

1. La Corte IDH acertadamente reconoce la relacién de subordinacién
juridica que existe por parte de los jueces respecto a las fuentes del sistema
juridico interno adscrito al Estado signatario, que para el caso colombiano

2 ] E sum4s importante muestra se encuentra en el articulo 230 superior, en que
aduce que los «jueces en sus providencias estdn sometidos al imperio de
la ley, entendiendo por ésta todo aquello que dentro del Sistema Juridico
Colombiano tenga fuerza normativa de ley».

2. Sin embargo, desde el momento en que el Estado ratifica o —en el
caso colombiano— aprueba un tratado internacional como la CADH,
sus jueces se encuentran en subordinacién ante esta, buscando que su
sentido y fin no se vean mermados especialmente a través de cualquier
norma interna como las leyes de la repdblica, las cuales en caso de

expedirse contrarias a aquella carecerdn de efectos juridicos,’ lo que se

5 Véase CIDH (1994).
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traduce en la incorporacién por via de bloque de constitucionalidad, por
via de integracién o interpretacion.

3. Su aplicacién no solo tiene en cuenta el tratado en si mismo, sino
también la interpretacién que de él realice la Corte IDH como su

intérprete natural y autorizado.

Este pardmetro serfa ratificado en pronunciamientos posteriores y a través de
votos razonados de los jueces en relacién con la concepcién de un control judicial
de convencionalidad.® No obstante, permanecerfa la postura en la cual los jueces,
independiente de su 4mbito y jerarquia, estardn en la obligacién de aplicar el
control de convencionalidad en los términos previstos en el Caso Almonacid
Arellano, partiendo de la obligacién de plena observancia del ordenamiento
juridico interno del cual estaré incorporado el interamericano (o convencional)
con prevalencia (en caso colombiano, art. 93 superior), y partiendo de la posible
omisién del poder legislativo en la adecuacién que prevé el art. 2° de la CADH.
Por ello entenderia la funcién subsidiaria del poder judicial sobre el legislativo
cuando este altimo falle en su tarea de suprimir o no adoptar leyes contrarias a
la Convencién. Por ejemplo, en el caso Heliodoro Portugal Vs. Panam4 (Corte
IDH, 2008) el Tribunal sefial6 que:

es importante destacar que la defensa u observancia de los derechos
humanos a la luz de los compromisos internacionales en cuanto a la labor
de los operadores de justicia, debe realizarse a través de lo que se denomina
«control de convencionalidad», segin el cual cada juzgador debe velar
por el efecto ttil de los instrumentos internacionales, de manera que no
quede mermado o anulado por la aplicacién de normas o practicas internas
contrarias al objeto y fin del instrumento internacional o del estdndar

internacional de proteccién de los derechos humanos. (parr. 180).

El pronunciamiento que ratifica la funcién especial que tienen los jueces
de los Estados signatarios de la CADH es el Caso Gelman Vs. Uruguay (Corte
IDH, 2011), que amplia la gama de destinatarios llamados a ejercer el control
de convencionalidad, aduciendo que seran todas las autoridades ptblicas, y
adicionalmente establece limites a las decisiones de las mayorfas que representen

6 El cual sera desarrollado en trabajos posteriores.
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violaciones a los derechos y garantias previstas en la CADH. En el primer caso,

la Corte IDH amplié el espectro bajo el siguiente discurso:

De tal modo, el control de convencionalidad es una obligacién propia
de todo poder, érgano o autoridad del Estado Parte en la Convencion,
los cuales deben, en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes, controlar que los derechos
humanos de las personas sometidas a su jurisdiccién sean respetados
y garantizados. Asi adquiere sentido el mecanismo convencional, el
cual obliga a todos los jueces y 6rganos judiciales a prevenir potenciales
violaciones a derechos humanos, las cuales deben solucionarse a nivel
interno teniendo en cuenta las interpretaciones de la Corte Interamericana
y, solo en caso contrario, pueden ser considerados por ésta, en cuyo

supuesto ejercerd un control complementario de convencionalidad.

(parr. 72).

En el segundo presupuesto respecto a la garantia de los derechos humanos
como limite a la decisién de las mayorias’ (2011):

Particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho
Internacional de los Derechos, la proteccién de los derechos humanos
constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la
esfera de lo «susceptible de ser decidido» por parte de las mayorfas en
instancias democraticas, en las cuales también debe primar un «control de
convencionalidad» (supra parr. 193), que es funcién y tarea de cualquier
autoridad publica y no sélo del Poder Judicial. (parr. 239).

Lo anterior permite concluir que el control de convencionalidad es el
mecanismo idéneo que materializa Ia obligacién de las autoridades piblicas de
un Estado en la garantia del efecto ttil del corpus iuris interamericano —en su
sentido dispositivo y jurisprudencial— a través del estudio de convencionalidad
sobre sus normas y pricticas, sin perjuicio de que internamente —en respeto de
su soberania— cada Estado® determine los elementos sustantivos y adjetivos para

7 Castillo (s. f).

8 “En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de
constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y
la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. Esta funcién no debe quedar limitada exclusivamente
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su correcto ejercicio, como fue sefialado en la sentencia del Caso Trabajadores
Cesados del Congreso Vs. Perti (Corte IDH, 2006).

2. El control de convencionalidad en casos relacionados con graves
violaciones de derechos humanos en contexto de justicia transicional
por conflicto armado

El Caso Barrios Altos Vs. Pert (Corte IDH, 2002) es conocido como uno de los
casos emblemdticos (Quinche, 2014, p. 19) en materia de expedicion de leyes de
autoamnistia por graves violaciones a los estandares del derecho internacional
de derechos humanos en contexto de conflicto armado, al establecer que este
tipo de leyes «conducen a la indefension de las victimas y a la perpetuacién de
la impunidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra y el
espiritu de la Convencién Americana», por lo que esta sentencia se constituye
como material controlante’ en el ejercicio del control de convencionalidad
por los jueces. Una ampliacién en la postura de la «violacién per se de la
Convencién» —en palabras de Quinche (2014)— la ofrece el juez Cancado
Trindade en su voto razonado propuesto en la misma providencia al sefialar que:

Las leyes de autoamnistia, adem4s de ser manifiestamente incompatibles
con la Convencién Americana, y desprovistas, en consecuencia, de
efectos juridicos, no tienen validez juridica alguna a la luz de la normativa
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Son m4s bien
la fuente (fons et origo) de un acto ilicito internacional: a partir de su
propia adopcién (tempus commisi delicti), e independientemente de su
aplicacién posterior, comprometen la responsabilidad internacional del
Estado» (pérr. 11).

Ello permite inferir que bajo la concepcion propuesta por Sergio Garcia
Ramirez en el voto razonado del caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala
(Corte IDH, 2003) la Corte ejercia el control de convencionalidad —de tipo
concentrado— fijando, ademas, pardmetros previos para lo que posteriormente
denominarfan «ejercicio del tipo difuso de control de convencionalidad», dado

que: a) manifestd que las leyes de autoamnistia son incompatibles con la CADH,;

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” (Corte IDH, 2006).

9 En palabras de Sagiies (2015, p. 278).
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b) configura un hecho ilicito internacional y consecuentemente ocasiona la
responsabilidad del Estado por el hecho de expedir o aplicar leyes contrarias a la
Convencién, que hasta ese momento se entendia en un sentido estricto, pero que
posteriormente mutarfa en un sentido amplio como corpus iuris interamericano.

Bajo la denominacién propia de «control de convencionalidad de tipo
difuso» (Ferrer, 2011) posterior al caso Almonacid Arellano Vs. Chile (Corte
IDH, 2006), la Corte ha sefialado su ejercicio en casos de graves violaciones
de derechos humanos en contexto del conflicto armado: verbigracia, el caso El

Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador (Corte IDH, 2012), donde el Tribunal

Interamericano adujo para el caso concreto:

En primer lugar, dado que la Ley de Amnistia General para la Consolidacién
de la Paz carece de efectos, de acuerdo a las consideraciones desarrolladas
en los parrafos 283 a 296, el Estado debe asegurar que aquélla no vuelva a
representar un obstaculo para la investigacién de los hechos materia del
presente caso ni para la identificacién, juzgamiento y eventual sancién de
los responsables de los mismos y de otras graves violaciones de derechos
humanos similares acontecidas durante el conflicto armado en El Salvador.
Esta obligacién vincula a todos los poderes y érganos estatales en su
conjunto, los cuales se encuentran obligados a ejercer un control «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. (parr. 318).

Acudiendo a la interpretacién efectuada por la Corte IDH en los parrafos
123y 124 del Caso Almonacid Arellano, en el caso La Cantuta Vs. Pert (Corte
IDH, 2006) el Tribunal Interamericano relaciona el control de convencionalidad
con la expedicién y aplicacion de leyes de autoamnistia en desconocimiento del
articulo 2° de la CADH. Para ello adujo que:

Para efectos de la discusién planteada, es necesario precisar que la
Corte consider6 que en Pert dichas leyes de autoamnistia son ab initio
incompatibles con la Convencién; es decir, su promulgacién misma
«constituye per se una violacién de la Convencién» por ser «una ley
manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un Estado
parte» en dicho tratado. Ese es el rationale de la declaratoria con efectos
generales realizado por la Corte en el caso Barrios Altos. De ahi que su

aplicacién por parte de un érgano estatal en un caso concreto, mediante
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actos normativos posteriores o su aplicacién por funcionarios estatales,

constituya una violacién de la Convencién» (pérr. 174).

Para el caso colombiano, la Corte IDH en el caso Masacre de Santo Domingo,
con ocasién del reconocimiento de responsabilidad sobre la afectacién a los
articulos 8 y 25 de la CADH, sefial6 que a través del ejercicio del control de
convencionalidad el Estado podria reconducir su actuar y de esta forma evitar
la configuracién de un hecho ilicito internacional, a saber:

De tal modo, solamente si un caso no se ha solucionado a nivel interno,
como corresponderfa primariamente hacerlo a cualquier Estado Parte
en la Convencién en ejercicio efectivo del control de convencionalidad,
entonces el caso puede llegar ante el Sistema, en cuyo caso deberia
resolverse ante la Comisién y, solamente si las recomendaciones de ésta

no han sido cumplidas, el caso podria llegar ante la Corte. (parr. 144).

Cobran especial importancia los elementos jurisprudenciales citados
para el contexto colombiano en la implementacién del Acuerdo Final para
la Terminacién del Conflicto y el Alcance de una Paz Estable y Duradera,
considerando que, aun cuando la Corte Constitucional colombiana declaré la
exequibilidad del acto legislativo n.2 01 (2016), es importante tener en cuenta
que el control de convencionalidad se constituye como un limite a la expedicién
de normas contrarias a los estdndares del derecho internacional de los derechos

humanos, independiente de su &mbito y jerarquia.

3. La Corte Constitucional y el control de convencionalidad

La Corte Constitucional, como méximo tribunal jurisdiccional dentro de la
estructura del Estado colombiano, ha sido referente en el ejercicio de constituirse
como garante de la Constitucién —en su sentido abstracto y concreto— a través
del control de constitucionalidad y reconociendo a la dignidad humana como
principio fundamental del Estado (art. 1° superior), siendo promotora de la
defensa, garantia y efectividad de los derechos fundamentales,'° y ha alcanzado
grandes avances reconocidos como tal por la Corte Interamericana, que los ha
previsto como referentes de forma expresa; citando algunas providencias, por

10 Bajo los presupuestos fijados a partir de la linea jurisprudencial genérica en la Sentencia T-002
de 1992 y cada linea jurisprudencial especifica al derecho fundamental.
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ejemplo, de forma reciente, en la Resolucion de supervision de Cumplimiento
al caso 19 Comerciantes,!! sefial6 que a través de la Sentencia T-653 (2012) la
Corte colombiana concibi6 la accién de tutela como mecanismo idéneo para
garantizar el cumplimiento!? de las sentencias de la Corte IDH, en la medida en
que fija obligaciones de hacer, ofreciendo mayores garantias en el cumplimiento
a la reparacién integral a las victimas. Bajo el mismo discurso, en el Caso
Duque Vs. Colombia (Corte IDH, 2016) el Tribunal Interamericano «destaca
el significativo avance jurisprudencial realizado por el Estado de Colombia por
medio de su Corte Constitucional desde el afio 2008» (parr. 133), haciendo
referencia al reconocimiento de los derechos de las parejas del mismo sexo.

En materia de control de convencionalidad en especifico, la Corte
Constitucional colombiana igualmente ha recibido reconocimientos de su
ejercicio, como ha sido sefialado en casos contenciosos conocidos por la Corte
IDH, proponiendo —entre otros— los siguientes:

a) Caso Gelman Vs. Uruguay, refiriéndose al control de convencionalidad
como limite a la decisién de las mayorias (Castillo, s. f.); sefiala en cita dentro
del parrafo 239 que un adecuado ejercicio establece este limite en relacion
con que la tutela de los derechos fundamentales y la sujecién de los poderes
publicos a la ley referenciando la Sentencia C-141 (Corte Constitucional, 2010)
que declaré inexequible® la ley 1354 (2009) que tenia por objeto aumentar el
periodo de reeleccion presidencial previsto en el articulo 197 de la Constitucién,
encontrando que esta era contraria a postulados de instrumentos internacionales
en relacién con la determinacién de derechos por las mayorfas en contra de

11 “El Tribunal valora positivamente la referida decision judicial interna, en tanto constituyd
un importante aporte para asegurar el adecuado cumplimiento de esta reparacién. Como la
Corte ha sefialado con anterioridad, los tribunales internos también tienen —en el &mbito de sus
competencias— un papel fundamental en el cumplimiento o implementacién de las Sentencias de la
Corte Interamericana, ya que deben velar por el acatamiento de las disposiciones convencionales”.

12 “El control de convencionalidad como herramienta para el cumplimiento de las Sentencias de
la Corte IDH”, propuesta por desarrollar a partir de estas disposiciones en los casos: i) Gelman Vs.
Uruguay; b) Resoluciones Caso Gémez Lund Vs. Brasil; ¢) Caso Duque Vs. Colombia.

13 “La institucionalizacién del pueblo impide que la soberania que en él reside sirva de pretexto
a un ejercicio de su poder ajeno a cualquier limite juridico y desvinculado de toda modalidad de
control. El proceso democritico, si auténtica y verdaderamente lo es, requiere de la instauraciéon y
del mantenimiento de unas reglas que encaucen las manifestaciones de la voluntad popular, impidan
que una mayoria se atribuya la vocerfa excluyente del pueblo e incorporen a las minorias en el
proceso politico, pues son parte del pueblo y también estdn asistidas por el derecho a servirse de
esas reglas comunes que constituyen el presupuesto de la igualdad con la que todos, ya pertenezcan
a la mayorfa o las minorfas, concurren a los certdmenes democraticos”.
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los intereses de las minorfas. No obstante, dentro de este apartado, no existe
categorizacién propia al control de convencionalidad ejercido por el Tribunal
Constitucional Nacional, por lo que empieza a configurarse una aplicacién
material del mismo.

b) En la Sentencia del Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela (Corte IDH, 2012)
se hace referencia (parr.227) a la aplicacion del control de convencionalidad
por tribunales de la m4s alta jerarquia, entre ellos el colombiano, referencia
la Sentencia C-010 (2000) que declar6 inexequibles algunos apartes de la
Ley 74 (1966) por considerarlos inconstitucionales —por via de bloque de
constitucionalidad-respecto a la libertad de expresion, informacién y prensa. En
esta ocasion, previa a cualquier concepcién del control de convencionalidad en
la jurisprudencia de la Corte IDH (2003), la Corte Constitucional colombiana
efectuaba un analisis de compatibilidad entre una norma interna y la CADH
que llevo a su inexequibilidad, ratificando el ejercicio de un tipo de control de
convencionalidad de forma material.

En relacién con el conflicto armado y leyes de amnistia, la labor de la Corte
Constitucional ha sido reconocida por el Tribunal Interamericano, entre otros
casos, en Gelman Vs. Uruguay, al citar en el parrafo 222 la Sentencia C-578
(2002), que enuncia la posicién del Tribunal colombiano respecto este tipo de
leyes, dado que:

Con el fin de hacer compatible la paz con la efectividad de los derechos
humanos y el respeto al derecho internacional humanitario, el derecho
internacional ha considerado que los instrumentos internos que utilicen
los Estados para lograr la reconciliacién deben garantizar a las victimas
y perjudicados de una conducta criminal, la posibilidad de acceder a la
justicia para conocer la verdad sobre lo ocurrido y obtener una proteccién

judicial efectiva.

Formalmente, la Corte Constitucional de forma expresa se ha referido en
contados casos al control de convencionalidad; en dichos casos se ha encontrado
que su posicién formal no es muy convencional en prima facie. A continuacion,

se sefialardn algunos de ellos:
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a. Sentencia C-941 (2010), que estudia la exequibilidad de la Ley 1372
(2010) con ponencia del magistrado Humberto Sierra Porto,'* sefial6 que
la Corte Constitucional no es juez convencional, razén por la cual «no esta
llamada a verificar la concordancia abstracta de la legislacién nacional con
los tratados internacionales que obligan al Estado»; argumento contrario
a la obligacién derivada de la Sentencia al Caso Almonacid Arellano Vs.
Chile (2006), lo que permite visualizar una contradiccién conceptual al
interior del Tribunal en lo que refiere a una aplicacién material pero una

restriccion formal.

b. Sentencia C-084 (2016) —que determiné la exequibilidad del Acto
Legislativo 001 de 2015 «Por el cual se reforma el articulo 221 de la
Constituciéon Politica de Colombia», relacionado con la investigacién,
juzgamiento y sancién de las conductas punibles cometidas por miembros
de la Fuerza piblica— sefiala la compatibilidad que debe existir entre las
normas internas y la interpretacién frente al marco de los principios
de complementariedad y convergencia entre el DIH y el DIDH. Sin
embargo, no utiliza la categorfa de control de convencionalidad, ratificando

su aplicacién material sin su reconocimiento formal.

Al interior del Tribunal Constitucional se han suscitado discusiones
doctrinales referentes a la aplicacién y ejercicio del control de convencionalidad:
por ejemplo, la Sentencia C-327 (Corte Constitucional, 2016), que estudia la
constitucionalidad de la expresién principia al nacer, prevista en el articulo 90 del
Codigo Civil colombiano, que parte de la premisa bajo la cual el actor considera
que la Corte Constitucional no surtié un control de convencionalidad respecto
al derecho a la vida (art. 4 CADH), respecto a lo cual la Mg. Marfa Victoria
Calle, en su salvamento de voto, aduce que en la propuesta inicial de sentencia
el Tribunal sefialaba’® que «en nuestro ordenamiento constitucional no existe
un control de convencionalidad que permita el estudio de la constitucionalidad
de una norma frente a un tratado de forma auténoma y automética», por lo

que en dicho salvamento la magistrada Calle concluye que «el control de

14 Quien en afos posteriores hiciera parte del Tribunal Interamericano.

15 Desarrollando el precedente fijado en Sentencia C-442 (2011), la cual establecié que “una
decisién proferida por este organismo internacional no puede ser trasplantada automéaticamente
al caso colombiano en ejercicio de un control de convencionalidad que no tenga en cuenta las
particularidades del ordenamiento juridico interno”, lo que permite inferir que su aplicacién por
la Corte Constitucional se encuentra restringida.
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convencionalidad existe en el sistema juridico colombiano, como obligacién
derivada de los articulos 12 y 22 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y el principio de buena fe en el cumplimiento de los tratados», teniendo
como fundamento la relacién existente entre el control de convencionalidad y
el bloque de constitucionalidad.

En relacion con el conflicto armado interno y las medidas que ha emprendido
el Estado para su finalizacién, es posible mencionar la Sentencia C-319 (Corte
Constitucional, 2006), que estudi6 la constitucionalidad de la Ley 975 (Congreso
de la Republica, 2005) o Ley de Justicia y Paz, haciendo un analisis desde los
postulados de la CADH, instrumentos internacionales e interpretaciones de
la Corte IDH, citando las disposiciones del Caso Velasquez Rodriguez Vs.
Honduras (Corte IDH, 1989) en materia de reparacién, y analizando el articulo
25 convencional respecto al derecho que asiste a toda persona de tener un
recurso rapido y efectivo ante jueces o tribunales. Sin embargo, siendo previo
a la evolucién pretoriana del control de convencionalidad, no se hace mencién
expresa de este.

Lo anterior permite concluir que la posicién de la Corte Constitucional es
contradictoria en relacién con que resulta abstencionista en el sentido formal pero
garantista en sentido material frente al reconocimiento y aplicacién del control
de convencionalidad, m4s all4 de que, como bien lo afirman Quinche (2014)
o la magistrada Calle (Sentencia C-327, 2016), el méximo tribunal realiza este
ejercicio de compatibilidad en pleno sin establecer una denominacién como
tal, siempre acudiendo al criterio relevante hermenéutico de armonizacién
fundamentado en la supremacia constitucional, pero desconociendo las nuevas

posturas acerca de justicia multinivel (Torres, 2013) y el didlogo interjurisdiccional

(Bazén, 2011).

4. El Consejo de Estado vy el control de convencionalidad

Gran parte de las providencias emitidas por el Consejo de Estado —como
méximo tribunal jurisdiccional de lo contencioso administrativo y cuyo 4mbito
de funcionalidad incluye la efectividad de la cldusula de responsabilidad
extracontractual del Estado (articulo 90 superior)—, a través del medio de
control de reparacién directa sobre actos que resulten imputables al Estado,
han configurado la Responsabilidad Estatal («por titulo de imputacién subjetivo
u objetivo») de acuerdo a la doctrina que sobre la materializacién del dafio
ha sido fijada. En materia de control de convencionalidad, este tribunal ha
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presentado un avance considerable en su reconocimiento y ejercicio por parte de
los jueces administrativos. A continuacion, se proponen dos pronunciamientos
recientes: a) el correspondiente al expediente 34.349, que obedece a la ejecucion
extrajudicial del periodista Jaime Garzén; y b) un auto correspondiente a pruebas
de segunda instancia del proceso n.2 53.233, que responde a los derechos de una
de las victimas del holocausto del Palacio de Justicia en Colombia.

4.1 Consejo de Estado. Caso Jaime Garzén Forero. Expediente

n.2 34.349.

Uno de los casos emblematicos en Colombia es el asesinato del periodista
Jaime Hernando Garzén Forero el 13 de agosto de 1999 cuando se dirigia a
su lugar de trabajo. Luego de aproximadamente 18 afios, y como producto de
un proceso de responsabilidad estatal por la presunta participacion de agentes
del Estado, se determiné la responsabilidad agravada del Estado, teniendo en
cuenta la relacién que existié entre este hecho y miembros de las Fuerzas
Armadas; lo que represent6 violaciones graves a derechos humanos o al derecho
internacional humanitario, mereciendo, como es natural entenderlo, un juicio
de recriminacién més riguroso. Para ello se acudié a dos elementos importantes
de mencionar:

i) Configuracion de la responsabilidad agravada del Estado

Para llegar a determinar la categoria agravada en la responsabilidad del Estado,
en el caso sometido a estudio se traen a colacion disposiciones de instrumentos
internacionales que sefialan:

En aquellos casos sometidos al conocimiento del juez contencioso
administrativo, en los cuales se encuentren configuradas violaciones
graves o sistemdticas a derechos humanos o al derecho internacional
humanitario, especificamente, delitos de lesa humanidad y crimenes
de guerra, resulta procedente —y en los términos de la Convencién
Americana, obligada— la declaratoria de la «responsabilidad agravada del
estado colombiano», habida consideracién de la naturaleza de las normas
imperativas de ius cogens que resulten vulneradas, amén de que la Corte
IDH ha realizado un desarrollo jurisprudencial en tal sentido que resulta

vinculante para los jueces colombianos.
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En este apartado ejerce con claridad el control de convencionalidad teniendo
en cuenta disposiciones propias de la CADH y la interpretacién que de ella ha
realizado la Corte IDH, al punto de que toma como criterio de adecuacién las
relaciones que ha realizado el Tribunal Interamericano y que han arrojado como
resultado la «responsabilidad agravada de los Estados a nivel Interamericano»,
por lo que resulta claro el ejercicio del instrumento y la materializacion de aquello
que se sefialara en el Caso Almonacid Arellano respecto al caracter vinculante

para los jueces de los Estados signatarios del instrumento.

ii) La confirmacion del rol del juez administrativo como juex convencional
De forma coherente y expresa, el Consejo de Estado otorga la calidad de juez

convencional al juez administrativo en los siguientes términos:

El juez de lo contencioso administrativo es, a su vez, juez de
convencionalidad en el ordenamiento interno, es decir un juez que integra
la normatividad interna con los estandares y reglas de proteccién del SIDH
y que, por lo mismo, tiene como deber no sélo verificar el cumplimiento
de las obligaciones internacionales de respeto y garantfa de los derechos
humanos por parte de las autoridades ptblicas internas, sino, también,
fundamentar, a partir de esa clase de normas supraconstitucionales, el
juicio de responsabilidad estatal, cuando se produzca un dafio antijuridico

derivado de la vulneracion grave y sistematica de derechos humanos.

Es clara la distincién entre los discursos utilizados por la Corte Constitucional
y el Consejo de Estado en relacién con la funcién convencional del juez
administrativo frente al juez constitucional, dado que otorga al primero una
funcion integradora de las normas internas y los estandares y reglas de protecciéon
del SIDH, por lo que, en primer lugar, reconoce la obligacién de los jueces en
el reconocimiento y aplicacion directa de los estandares internacionales fijados

por estos instrumentos, teniendo en cuenta la interpretacion que de ellos realice

la Corte IDH.

4.2 Colombia. Consejo de Estado. Caso Lucy Amparo Oviedo Arias.
Expediente 53233.
Se toma en consideracion este caso teniendo en cuenta que obedece a presuntas

victimas por los hechos del Palacio de Justicia del afio 1985. Fue fallado por
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la Corte IDH en sentencia del afio 2014, configurando la responsabilidad
internacional del Estado por estos hechos. Para esta providencia se someten a
estudio de admisibilidad las pruebas documentales aportadas por la accionante,
y para ello el consejero ponente Jaime Orlando Santofimio —referente doctrinal
en la materia— aborda el control de convencionalidad en los siguientes términos,

aduciendo tres elementos importantes:

i) El Caso Rodriguex Vera (Palacio de Justicia) Vs. Colombia como referente
Sefala el consejero ponente que, para resolver el problema propuesto respecto
a si el documento aportado (CD contentivo de la sentencia de la Corte IDH)
puede ser tenido como prueba dentro del proceso que se adelanta, existe la
obligacién de efectuar un control de convencionalidad:

Lo anterior se afirma en cuanto a lo que atafie al pronunciamiento que
debe tener lugar en esta oportunidad procesal que no es otro diferente a
resolver la admisién y decreto de nuevas pruebas en el curso de la alzada,
sin embargo desde ya advierte este Despacho que en ejercicio del deber
funcional de observar el control de convencionalidad, al momento de
considerar la elaboracién del fallo que resuelva el pleito la Sala hard una
estricta valoracién del sub judice a la luz de lo considerado y resuelto por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia dictada
en el Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia)
Vs. Colombia de 14 de noviembre de 2014, de ahi que si de su apreciacién
advierte la necesidad de esclarecer ciertos hechos dudosos en el caso
adoptara las providencias necesarias para, en ejercicio de su potestad
probatoria oficiosa, obtener la verdad sobre los hechos relevantes del caso.

Lo anterior denota elementos propios del control de convencionalidad: i)
deber funcional del Consejo de Estado en observar el control de convencionalidad;
ii) estricta valoracion del caso fallado por la Corte IDH; y iii) esclarecimiento de
hechos dudosos que pueden ser resueltos a partir de lo fallado por el Tribunal

Interamericano.

ii) Deber del juez administrativo de ejercer un control de convencionalidad

Consecuentemente al andlisis de tomar como prueba el CD aportado por la
parte actora en el proceso de segunda instancia que se lleva ante el Tribunal,
sefiala que el Consejo de Estado posee el deber funcional de ejercer el control

de convencionalidad, en el sentido de que:
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Existe el deber de los jueces de ejercer un control de convencionalidad en
los asuntos puestos en su conocimiento, esto es, tomar en consideracién
con cardcter imperativo las prescripciones normativas que emanan de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, los demés instrumentos
internacionales de Derechos Humanos, Derecho Internacional
Humanitario y el derecho de gentes, y de la interpretacién que de éstos
ha hecho, con criterio de autoridad, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Lo anterior permite inferir que existe un imperativo sobre los jueces de
ejercer el control de convencionalidad, para lo cual define como elementos
sustantivos o disposiciones de referencia aquellas sobre las cuales la Corte IDH
haya realizado «interpretaciones con criterio de autoridad».

iii) Fuerza vinculante del precedente jurisprudencial fijado por la Corte IDH

Una de las posturas que se pretende defender en este articulo, ademas de
establecer la contradiccién en la posicién formal del Consejo de Estado y la
Corte Constitucional, no es otra que el cardcter fundamental que tienen los
6rganos de cierre jurisdiccional en Colombia, respecto al ejercicio del control
de convencionalidad, teniendo en cuenta que con ello se fijan subreglas que
determinan la aplicacién por parte de jueces de similar o inferior jerarquia,
presentando como avance que el Consejo de Estado en este auto «reconoce fuerza

vinculante al precedente jurisprudencial que fija la Corte IDH», estableciendo que:

Ello es asi al respeto que debe tener el Juez Administrativo hacia el precedente
jurisprudencial, maxime cuando éste proviene de una decisién jurisdiccional
adoptada en el marco del sistema interamericano de proteccién de
Derechos Humanos, como es el caso de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, teniendo en cuenta que la fuerza vinculante de un
precedente deviene de la existencia de un referente fdctico comiin o asimilable
a partir del cual se deriva la ratio decidendi (por oposicién a los obiter dicta)
que operd como sub regla de derecho en la resolucién del caso anterior
y siempre que no existan razones suficientes que aconsejen el abandono

de dicho precedente a efectos de fijar una tesis jurisprudencial nueva.

Lo anterior establece de forma clara y precisa las posturas formales de los dos
tribunales jurisdiccionales en Colombia frente al control de convencionalidad,
dado que —por ejemplo, Sentencia SU-712, 2013—1a Corte Constitucional indica
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que las decisiones de la Corte IDH en casos en los cuales Colombia no forme
parte serdn solo «criterios relevantes de interpretacién», en tanto el Consejo de
Estado destruye el limite en la medida en que Colombia forme o no parte de un
proceso, y configura que la interpretacion realizada por la Corte IDH representa

precedente judicial obligatorio para los jueces internos.

Conclusiones

1. De acuerdo con Ia jurisprudencia de la Corte IDH, y de conformidad con el
reconocimiento de su competencia contenciosa por Colombia, el ejercicio del
control de convencionalidad es obligatorio para las autoridades publicas del
Estado signatario, derivado de la ratificacién del instrumento internacional,
incluyendo los jueces y el Poder Judicial, independiente de su &mbito y jerarquia,
sin perjuicio de las delimitaciones que se realice en cada Estado bajo las formas
propias de regulacion.

2. La Corte IDH ha establecido obligaciones claras en relacién con la terminacién
de un conflicto armado; la expedicién de normas que resulten contrarias a
las garantias y derechos de las victimas carecen de todo efecto juridico y su
expedicion o aplicacién conlleva responsabilidad internacional del Estado, por
lo que se constituyen en parte de los elementos que debe tener en cuenta frente
a una terminacién del conflicto y el alcance de una paz estable y duradera.

3. Existen criterios divergentes desde el punto de vista formal entre el Consejo de
Estado y la Corte Constitucional respecto a la concepcion del ejercicio del control
de convencionalidad y la concepcién del juez interno como juez convencional.
Sin embargo, puede afirmarse que desde el material cada uno lo desarrolla desde
perspectivas diferentes: la primera, como criterio hermenéutico relevante;
y la segunda, con reconocimiento de la fuerza vinculante del precedente en
sentencias de la Corte IDH.

4. Se ratifica la necesidad de fijar reglas sustanciales y procedimentales que
permitan el adecuado ejercicio del control de convencionalidad por los
funcionarios y 6rganos con funcion jurisdiccional en el ordenamiento juridico
colombiano, como fuera afirmado en el Caso de Trabajadores Cesados del
Congreso Vs. Pert del afio 2006, en que se establecié que en ejercicio de la
soberanfa normativa de los Estados estos debfan definir los aspectos sustantivos
y adjetivos de su ejercicio, dado que no en todos los casos seria exigible su
aplicacion.
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