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Resumen

Este estudio presenta una revisién exhaustiva de la adopcién y andlisis del
control de convencionalidad en la jurisprudencia colombiana, tanto en la Corte
Constitucional como en el Consejo de Estado. En primer lugar, se explica la evolu-
cién de la nocién de control de convencionalidad desarrollada por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos y las obligaciones que se han derivado de su desarrollo.
Y, en segundo lugar, se presentan las decisiones mds importantes de la Corte Consti-
tucional en la materia, que ha sido reacia a aplicar el control de convencionalidad
como fundamento de sus decisiones; esta situacién sera contrastada con los desarro-
llos jurisprudenciales del Consejo de Estado, donde la nocién ha tenido una aplica-
cién directa como mecanismo para adoptar sus decisiones. Finalmente, presentaremos
una reflexién sobre la importancia que tiene la adopcién de esta nocién a la hora de

' Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacién «El control de la ley:

constitucional, comunitario y convencional» (I+D DER2016-78391-P, Ministerio de
Economia y Competitividad. Investigadores principales: César Aguado Renedo y
Antonio Lépez Castillo).
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fundamentar las decisiones por parte de los tribunales internos para garantizar el
cumplimiento de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos.
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Abstract

The aim of this study is to present a comprehensive review of how the Colom-
bian jurisprudence has adopted and used the conventionality control, both in
the Constitutional Court and in the Council of State. In the first place, it explains the
evolution of the notion of conventionality control developed by the Inter-American
Court of Human Rights and the obligations that have come from its development.
Secondly, it discusses the most important decisions on the matter made by the
Constitutional Court, which has been reluctant to apply the control of convention-
ality. This situation will be contrasted with the jurisprudential developments of the
Council of State, where the notion has had a direct application as a decision-making
mechanism. Finally, this study presents a reflection on the importance of domestic
courts adopting this notion when making decisions to ensure compliance with the
Inter-American Convention on Human Rights.

Keywords

International jurisdiction; international responsibility; supranationality; inter-
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I.  INTRODUCCION

El concepto de control de convencionalidad utilizado por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, en adelante Corte IDH, pretende forta-
lecer la aplicacién de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en
adelante la Convencidn, bajo la éptica de que este instrumento genera autén-
ticas obligaciones para los Estados, que son exigibles y de aplicacién directa.

El control de convencionalidad ha tenido una larga evolucién en el seno
de la Corte IDH y ha sufrido cambios que han decantado y concretado su
significado y las obligaciones internacionales que le corresponden a los
Estados. No se puede perder de vista que la nocién de control de convencio-
nalidad® se proyecta no solo sobre las decisiones judiciales, sino que se ha
extendido incluso a la actividad de la Administracién.

Este control ha tenido una adopcién fragmentada en la jurisdiccion
constitucional colombiana. Por un lado, la doctrina de la Corte Constitu-
cional que ha sido reacia a utilizar el concepto como fundamento de sus deci-
siones, y de otra, la doctrina desarrollada por el Consejo de Estado, donde ha
tenido un recorrido mds exitoso y ha servido como fundamento de multiples
decisiones.

Para mostrar cémo ha operado el concepto de control de convenciona-
lidad en Colombia dividiremos este trabajo en tres partes, ademds de esta
introduccién. En primer lugar, se describird la evolucién del concepto en la
jurisprudencia de la Corte IDH y sus principales caracteristicas; este apartado

2 Como concepto introductorio del control de convencionalidad, autores como Claudio

Nash (2019: 4) consideran que es «la herramienta que permite a los Estados concretar
la obligacién de garantia de los derechos humanos en el dmbito interno, a través de la
verificacién de la conformidad de las normas y practicas nacionales, con la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y su jurisprudencia».
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tiene el propésito de situar al lector de forma general sobre el alcance de la
nocién de control de convencionalidad con el fin de mejorar la compren-
sién de las decisiones de la jurisdiccién colombiana que se estudiardn®. En
segundo lugar, se tratard la recepcién propiamente dicha que ha tenido en la
jurisdiccién colombiana®. Para ello, este apartado a su vez tendrd tres
segmentos: primero mostraremos la apertura de la Constitucién colombiana
(también CP), en materia de derecho internacional de los derechos humanos;
en segundo lugar, la posicién de la Corte Constitucional sobre la nocién de
control de convencionalidad y, finalmente, la adopcién del concepto en la
jurisprudencia del Consejo de Estado. Para concluir, presentaremos algunas
reflexiones sobre el control de convencionalidad en el sistema juridico
colombiano.

Il.  EVOLUCION DEL CONCEPTO EN LA CORTE IDH

El control de convencionalidad ha sido una creacién jurisprudencial que
ha ido evolucionando a lo largo de la actividad de la Corte IDH. Para entender
su funcionamiento y alcances es ttil hacer alguna referencia a las principales
decisiones que han logrado consolidar dicha figura.

El punto de partida para el ejercicio del control de convencionalidad en el
Sistema Interamericano comienza con la opinién consultiva OC-14/1994
(Quinche, 2016: 33, 34), donde se senalé que la expedicidn de normas internas,
independientemente de su nivel jerdrquico, constituye «hechos o manifesta-
ciones de voluntad» de los Estados «susceptibles de ser ponderados solo respecto
de la Convencién y tratados involucrados [...]». En otras palabras, la Corte en
esta opinién consultiva admite que el cuerpo normativo nacional tiene un
rango secundario, y que la norma de referencia o que sirve de pardmetro de
control en el seno de la Corte IDH, como es obvio, es la Convencidn.

3 Sobre el control de convencionalidad y su evolucién més detallada se puede consultar

a (Aguilar er al., 2021).

La muestra de las sentencias analizadas de la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado se selecciond a partir de las relatorfas institucionales y de bases de datos
juridicas, con un criterio de busqueda que incluye el término «control de
convencionalidad». El resultado fue 57 de la Corte Constitucional y 650 del Consejo
de Estado. Después del primer resultado, se excluyeron las que tuvieran la expresién
en la relatorfa pero no en la sentencia, y también se excluyeron las reiteraciones
literales; entonces, se mantuvieron las sentencias que caracterizan el control de
convencionalidad, pero sobre todo aquellas que utilizan el control de convencionalidad
como consideracién en la decisién.
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Ademds, en el pérrafo 43 de la misma opinién consultiva la Corte sefiala:
«En el caso de las leyes de aplicacién inmediata, [...], la violacién de los dere-
chos humanos, individual o colectiva, se produce por el solo hecho de su expe-
dicién» (Corte IDH, opinién consultiva OC-14/1994).

Con estos elementos se configura un marco primigenio de control de
convencionalidad, donde la Convencidn es la norma de referencia, que permite y
obliga al ejercicio del control de convencionalidad respecto de las normas de
menor jerarquia (incluidas las constituciones nacionales), y se configura como
un control abstracto, ya que la mera expedicién de la norma es, o mejor dicho,
era considerada como una violacién de los derechos humanos.

En 1997, en el caso Sudrez Rosero vs. Ecuadorla Corte IDH en sus consi-
derandos sostuvo que la aplicacién de una disposicién del Cédigo Penal (que
la Corte llamé 114 bis) violaba los derechos de la victima. Sin embargo, fue
un poco mds alld y sostuvo: «98. [...] La Corte hace notar, ademds, que, a su
juicio, esa norma per se viola el art. 2 de la Convencién Americana, indepen-
dientemente de que haya sido aplicada en este caso» (Corte IDH, sentencia
Suarez Rosero vs. Ecuador, 1997).

Asimismo, la Corte IDH en la parte resolutiva, de forma abstracta:
«Declara que el dltimo pdrrafo del articulo sin numeracién después del art.
114 del Cédigo Penal del Ecuador es violatorio del art. 2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos [...]» (id.).

Esta es la primera decisién donde se declara la responsabilidad de un
Estado que hace referencia a su legislacién como violatoria de la Convencién.
Asi se pone de presente que la Convencién Americana, y en el fondo los dere-
chos humanos, son un limite a la libertad de configuracién legislativa
(Quinche, 2016: 37, 38). Sin embargo, en esta decisién no se ordena al Estado
cambiar su legislacién de manera expresa.

En el afo 2000, la Corte IDH dio un paso mds en la construccién de la
doctrina que habilita el control de las normas desde el dmbito interamericano.
Asi lo hizo en la sentencia de excepciones preliminares del caso Las Palmeras
vs. Colombia, donde la Corte explica la facultad de la Corte IDH de revisar la
conducta del Estado parte:

[...]. La Corte es asimismo competente para decidir si cualquier norma del
derecho interno o internacional aplicada por un Estado, en tiempos de paz o de
conflicto armado, es compatible o0 no con la Convencién Americana. En esta
actividad la Corte no tiene ningdn limite normativo: toda norma juridica es
susceptible de ser sometida a este examen de compatibilidad.

[...] 33. Para realizar dicho examen la Corte interpreta la norma en cuestién y la
analiza a la luz de las disposiciones de la Convencién. El resultado de esta opera-
cién serd siempre un juicio en el que se dird si tal norma o tal hecho es o no
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compatible con la Convencién Americana (CIDH, sentencia de excepciones
preliminares Las Palmeras vs. Colombia, 2000, consideracién 32).

Con todo, no se puede dejar de senalar que la eventual incompatibilidad
que sea advertida por la Corte IDH tendria como efecto la responsabilidad del
Estado, pero no la expulsién o inaplicacién de la norma.

Posteriormente, la doctrina se consolidé con la decisién del caso La
wultima tentacion de Cristo vs. Chile, en el ano 2001, en la cual la Corte IDH
determind que existia una violacién de las obligaciones contenidas en la
Convencién por parte de una disposicién constitucional:

72. Esta Corte entiende que la responsabilidad internacional del Estado puede
generarse por actos u omisiones de cualquier poder u 6rgano de éste, indepen-
dientemente de su jerarquia, que violen la Convencién Americana. Es decir,
todo acto u omisién, imputable al Estado, en violacién de las normas del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, compromete la responsabi-
lidad internacional del Estado. En el presente caso ésta se generé en virtud de
que el art. 19 ndmero 12 de la Constitucién establece la censura previa en la
produccién cinematogréfica y, por lo tanto, determina los actos de los Poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial (Corte IDH, sentencia «La Ultima Tentacién de
Cristo» [Olmedo Bustos y otros] vs. Chile, 2001).

En el caso concreto la Corte IDH determiné que existia una violacién de
la Convencién y declaré la responsabilidad del Estado por la violacién de los
derechos humanos. En la parte resolutiva de la sentencia sostuvo que:

La Corte, por unanimidad, [...] 4. Decide que el Estado debe modificar su orde-
namiento juridico interno, en un plazo razonable, con el fin de suprimir la
censura previa para permitir la exhibicién de la pelicula «La Ultima Tentacién
de Ciristo», y debe rendir a la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
dentro de un plazo de seis meses..., un informe sobre las medidas tomadas a
este respecto (id.).

En esta decisién, la Corte IDH ordena al Estado que cambie su ordena-
miento juridico en la parte resolutiva de la sentencia, a diferencia del caso
Suarez Rosero vs. Ecuador, y es de reiterar que la orden se refiere a un cambio
de la Constitucién y no de una norma de jerarquia inferior, con grandes reper-
cusiones en materia de supremacia constitucional.

En las decisiones anteriores, si bien una parte del juicio se ocupa de esta-
blecer la compatibilidad de las normas internas respecto de la Convencién, no
se lleg6 a utilizar la expresién «control de convencionalidad». Esta expresién
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fue utilizada por primera vez en el Sistema Interamericano en el ano 2006 en
el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Concretamente en el pardgrafo 124
de la parte motiva se afirma:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estdn 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 Inte-
ramericana, intérprete tltima de la Convencién Americana (Corte IDH, sentencia
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 2006, consideracién 124).

El pérrafo anterior es el punto de partida del diseno del control de conven-
cionalidad. En el afio 2010 en el caso Gomes Lund vs. Brasil la Corte IDH
(2010, consideracién 176) reiteré su posicién, aunque con algunos cambios
que vigorizan la implementacién del control de convencionalidad asi:

— Se dirige a las «autoridades internas» y no solo a jueces y tribunales
internos. Ademds, se resalta que la Convencién vincula a «todos sus
érganos, incluidos sus jueces», en referencia al Estado.

— Se supera la cautela de la formulacién que acabamos de transcribir en
el sentido de que establece que el Poder Judicial estd internacional-
mente obligado a ejercer un «control de convencionalidad», en reem-
plazo de la expresién mas escueta de «debe ejercer una especie...».

— Y como novedad se sostiene que ese «control de convencionalidad»

debe operar ex officio.

Asimismo, en el afio 2010, en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
Meéxico, se reiterd con las mismas palabras la posicidn, excepto porque se
eliminé la frase «y que desde un inicio carecen de efectos juridicos» que fue
formulada en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile.

En estas decisiones se presenta un cambio que consiste en que la Corte
IDH dirige de manera explicita a todos los 6rganos del Estado la obligacién
de cumplir con las disposiciones de la Convencién; es decir se extiende el
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ndmero de destinatarios, y ademds se amplia la norma que sirve de pardmetro
ya que se reconoce valor normativo a las interpretaciones que haya hecho la
Corte IDH. El reconocimiento de esta obligacién, como bien lo argumenta la
propia Corte, obedece al concepto del imperio de la ley y del reconocimiento
de las normas de derecho internacional de los derechos humanos y, concreta-
mente, de la Convencién Americana como normas con fuerza normativa que
se integran al ordenamiento juridico de cada Estado parte.

El concepto y las obligaciones que implica la existencia de un control de
convencionalidad se han ido construyendo de manera progresiva. Asi, en el afio
2011 en el caso Gelman vs. Uruguay, la Corte ampli6 el alcance del control’.

En esta decisidn, en la consideracién 193, la Corte IDH reiteré la linea
que venimos comentando, pero lo realmente innovador se expresé en el pari-
grafo 239, que sostiene que la legitimidad democrdtica estd limitada por los
derechos humanos y su dimensién internacional y hace referencia a la idea de
lo «susceptible de ser decidido» como limite propio del sistema democrético
(Corte IDH, sentencia Gelman vs. Uruguay, 2011, consideracién 239).

En esta decisién el control de convencionalidad se fortalece de manera
evidente. En primer lugar, porque se cuestiona una norma que ha tenido un
recorrido largo y que ha dado lugar al ejercicio de mecanismos democriticos
directos; y, en segundo lugar, porque reconoce que la Convencién es un autén-
tico limite al poder, ya no solo al poder del Estado propiamente dicho, sino
un limite al poder en general, al del pueblo si se quiere, y se reitera que es un
deber de toda autoridad publica.

Finalmente, en el 2020, en el caso Petro vs Colombia, ademas de confirmar
las caracteristicas ya mencionadas, la Corte IDH resalta la funcién preventiva
del control de convencionalidad ante una posible responsabilidad internacional.
En este caso, se estudia si el Estado es responsable por la violacién de los dere-
chos politicos y las garantias judiciales con ocasién de la destitucion e inhabili-
tacién de Gustavo Petro Urrego, alcalde de Bogotd en el momento de los hechos,
a partir de un proceso disciplinario sancionatorio por parte de la Procuraduria
General de la Nacién. Este érgano de control tiene la facultad para sancionar
con destitucion e inhabilidad a funcionarios de eleccién popular, conforme a lo
establecido en el Cédigo Disciplinario Unico, ley 610 de 2000.

> El caso se ocupa de la aplicacién de una norma de caducidad de la accién penal

(materialmente significaba dejar sin investigar y sin reestablecer los derechos
conculcados). La ley objeto de debate fue declarada constitucional en 1988 y en 1989 se
hizo un referendo que no logré las mayorias necesarias para derogar la ley. Posteriormente,
en el afio 2009, la Suprema Corte de Justicia declaré la inconstitucionalidad de los arts.
1, 3 y 4 delaley de caducidad, lo que obligd que se convocara un segundo referendo que
tampoco logré derogar la ley en cuestién (Quinche, 2016: 79).
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En este caso, la Corte IDH resalta una sentencia emitida por el Consejo
de Estado de Colombia, que declaré nulo el acto administrativo de destitu-
cién a través de la aplicacién adecuada del control de convencionalidad (Corte
IDH, sentencia Petro Urrego vs. Colombia, 2020, consideraciéon 104)°.

Con esta consideracién la Corte sefala como a través de la aplicaciéon
adecuada del control de convencionalidad por un funcionario interno, en este
caso un juez contencioso, se garantizan los derechos consagrados en la Conven-
cién y, a su vez, logra cumplir con el principio de complementariedad y subsi-
diariedad de la jurisdiccién internacional.

De los elementos que hemos expuesto se puede establecer que el control
de convencionalidad es la verificacién que deben adelantar los jueces y los
demds érganos del Estado entre las normas nacionales de todos los niveles, las
politicas publicas y las actuaciones del Estado o sus agentes, y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Quinche, 2016: 98). Esta verificacién o
control de convencionalidad asegura el cumplimiento de las obligaciones
convencionales ya no solo por parte de la jurisdiccién, sino también por parte
de los demds 6rganos del Estado; ademds, se logra que bajo la nocién del
imperio de la ley se integren los contenidos de la Convencién y la jurispru-
dencia de la Corte IDH.

Como es notorio, las similitudes entre el control de convencionalidad y
el control de constitucionalidad son m4s bien escasas. Sin embargo, el hecho
de reconocer y reiterar el valor normativo de la Convencién y la posibilidad de
su aplicacién inmediata por parte de todos los érganos del Estado es un avance
significativo en la proteccién de los derechos humanos de acuerdo con la
Convencidn y los estandares fijados por la jurisprudencia interamericana.

Ahora bien, dado que se ha tratado de relacionar el control de conven-
cionalidad con algunas caracteristicas del control de constitucionalidad, se ha
llegado a hablar de control de convencionalidad concentrado, en manos de la
Corte IDH y de un control difuso que opera en el seno de la decisién nacional
(en cualquier instancia).

Lo primero que es indispensable aclarar es que la Corte IDH no tiene la
competencia para expulsar una norma del ordenamiento juridico interno a
través de sus decisiones. El control que la Corte IDH realiza se recoge en las
sentencias de responsabilidad internacional del Estado en el marco del estudio

©  La Sala Plena de los Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de Colombia

considerd que «un control de convencionalidad del art. 44.1 de la Ley 734 del 2002,
fundamento sancionatorio en el presente caso, permite advertir una incompatibilidad
entre tal disposicién y el art. 23.2 convencional y concluir, de manera didfana, que la
Procuraduria General de la Nacién carecfa de competencia para imponer una sancién
[...]» (Consejo de Estado, Sentencia del 15 de noviembre de 2017, Rad. 1131, 2017).
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de los casos contenciosos que resuelve. En consecuencia, las disposiciones que
son incompatibles con la Convencién contintan vigentes y formando parte
del ordenamiento juridico interno, al menos formalmente hablando. De ahi
que exista la obligacién para el Estado de adecuar su ordenamiento juridico a
la Convencién. En otras palabras, la sentencia determina la responsabilidad
internacional del Estado, pero no existe una declaracion de inconvenciona-
lidad de la norma, y en su condena, como hemos advertido, puede exigir el
cambio normativo correspondiente, como forma de reparacién y también
como garantia de no repeticion.

No obstante, en el marco de la funcién consultiva (art. 64.2 de la
Convencién), la Corte IDH puede pronunciarse sobre la adecuacién de una
norma interna con respecto a la Convencién a solicitud de un Estado parte.
Sin embargo, el eventual hallazgo de una incompatibilidad entre la Conven-
cién y una norma interna no produce efectos respecto de la validez de la
norma objeto de estudio.

La opinién consultiva, por su propia naturaleza, en principio no es
vinculante y mal podria interpretarse que el resultado de esta constituya una
declaracién de responsabilidad internacional contra el Estado al margen de un
caso contencioso; pero esto no ha sido un obstéculo para que la Corte IDH
haya considerado que las opiniones consultivas constituyen jurisprudencia
internacional (Nikken, 2003: 74 y ss). En otras palabras, es posible inferir que
mediante las opiniones consultivas la Corte IDH adopta estdndares interna-
cionales de proteccién, pero esto no es equivalente a la expulsién de una
norma del ordenamiento juridico, con prudencia, se podria decir que la deci-
sién es vinculante para el Estado en virtud de la auctoritas que ostenta la Corte
IDH y no de su potestas.

Como veremos a continuacién, el control difuso de convencionalidad
estd en manos de todas las autoridades publicas y de los jueces nacionales en
particular. Ademds, la Corte IDH ha venido ampliando el cuerpo normativo,
de tal manera que ya no es solamente la Convencidn, sino que debe integrar
los esténdares fijados en la jurisprudencia interamericana e incluso se habla de
un corpus iuris interamericano. De hecho, en el caso Almonacid Arellano vs.
Chile se hace clara referencia a la necesidad de que los jueces nacionales, al
momento de resolver los casos cuenten con herramientas suficientes para
aplicar y dar cumplimiento a la Convencién (Corte IDH, sentencia Almo-
nacid Arellano y otros vs. Chile, 2006, consideraciéon 123).

Pese a que la sentencia de la Corte IDH no expulsa la norma del ordena-
miento juridico, si que crea obligaciones concretas y vinculantes para asegurar
la modificacién del ordenamiento juridico interno. En otras palabras, si bien
existe, al tenor de la Convencidn, el deber de adecuacién de las normas
internas en armonia con la Convencidn, lo cierto es que la sentencia, en su
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parte resolutiva, crea una obligacién internacional concreta y diferente de la
genérica «adecuacién» de la que trata el art. 2.

Ahora bien, respecto del control difuso la Corte IDH ha sido perentoria
en sostener que la Convencién Americana no prescribe un modelo concreto
de control de convencionalidad ni de constitucionalidad, sino que es una obli-
gaci6én de los Estados, de sus 6rganos y autoridades, asegurar el cumplimiento
de la Convencién (Corte IDH, centencia Liakat Ali Alibux vs. Suriname,
2014, consideracién 124).

Con esta consideracién, se deja un margen para que los Estados de
acuerdo con su estructura puedan cumplir con las obligaciones convencio-
nales; ademds, una determinacion cerrada a una forma concreta de aplicar los
compromisos internacionales desbordaria claramente las competencias de la

Corte IDH.

I1l. RECEPCION EN COLOMBIA

1. APERTURA DE LA CONSTITUCION COLOMBIANA EN MATERIA
DE DERECHO INTERNACIONAL

La Constitucién de 1991 es rica en referencias a los derechos humanos y
su proteccién desde el dmbito internacional’. La propia Carta equipara cierto
tipo de normas internacionales al rango de normas constitucionales, ya que les
da prevalencia en el orden interno. Asi pues, el art. 93 CP establece la preva-
lencia en el orden interno de los tratados y convenios internacionales de dere-
chos humanos (que no pueden ser suspendidos bajo estados de excepcién) y
el 94 que reconoce la apertura constitucional a la hora de reconocer derechos
humanos.

De estas normas se puede interpretar que tanto los derechos contenidos
en la Constitucién como los reconocidos por tratados internacionales tienen
un valor al menos equivalente a los constitucionales y, segtin el caso, de apli-
cacién prevalente en el orden interno. En virtud de estas dos normas es posible
reconocer, ademds, que la Carta permite la configuracién de derechos funda-
mentales ajenos a su propio texto y que su garantia es un imperativo para el

Estado.

7" De acuerdo con autores como Paola Acosta (2016: 1-14), en la Constitucién politica

de 1991 se encuentran distintas cldusulas de recepcién (arts. 9, 150, 241, 224), de
interpretacion (el art. 93), de remision (arts. 44, 53.4, 94 y 101), de jerarquia (arts. 4
y 93) y declarativas (arts. 9, 80, 226, 227 y 289), las cuales permiten la relacién entre
el ordenamiento interno e internacional.
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Resulta pues revelador que el constituyente establecié una Carta con
apertura al derecho internacional, con especial énfasis en lo que se refiere a
la proteccién de los derechos humanos. Asi pues, aspectos cruciales como la
incorporacién de los derechos humanos en el derecho positivo, el reconoci-
miento de dimensiones ignotas que pueden vulnerar o amenazar la dignidad
humana y los limites a la regulacién de los derechos bajo estados de excep-
cién se ven nutridas por los derroteros establecidos en el derecho interna-
cional.

2. CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional colombiana ha sido reacia a adoptar el concepto
de control difuso de convencionalidad como herramienta argumentativa en el
ejercicio de sus competencias. Esto no quiere decir que la Corte Constitu-
cional haya desconocido las ordenes de la Corte IDH, o que haya incumplido
con las obligaciones de la Convencién o las interpretaciones y estindares
creados por la jurisprudencia interamericana®, sino que se ha hecho a través de
otros recursos argumentativos, fundamentalmente a través de la conforma-
cién del bloque de constitucionalidad’.

Como prueba de esta actitud, se pueden citar casos donde se reconoce
que el control de convencionalidad ha sido objeto de debate de la Sala de
Decisién de la Corte Constitucional, pero que no se recogen las reflexiones en
la sentencia aprobada por la mayoria de la Sala, y asi consta en los salvamentos
o aclaraciones de voto'’; asimismo, una permanente y reiterada postura de

Una de las sentencias de la Corte Constitucional donde se evidencia la adopcién de
las reglas fijadas por la jurisprudencia interamericana es la Sentencia C-370/06,
consideraciones 4.2.5, 4.3.3 y, con especial atencién, la 4.4. Una sintesis de los
estandares adoptados consultar a Quinche (2009: 184 y ss.).

Una reflexién sobre esta cuestion la plantea el magistrado Rojas Rios en su aclaracién
de voto de la Sentencia de la Corte Constitucional C-586/16. Por otra parte, algunos
autores como Rodrigo Uprimny (2005) establecen que el bloque de constitucionalidad
hace referencia a la existencia de normas constitucionales que no aparecen directamente
en el texto constitucional, sino en otras reglas o principios que se encuentra en trabajos
o convenios internacionales de derechos humanos; en este caso, para nuestro interés,
la Convencién Americana de Derechos Humanos. Véase también Gutiérrez (2007).
Sobre esta cuestién es reveladora la aclaracién de voto de la magistrada Calle, quien
pone en evidencia que, pese a que en la discusién de la decisién se tratd el tema
utilizando la nocién de control de convencionalidad, en la redaccién final de
la sentencia no se hace ninguna mencién de ella (Corte Constitucional. Sentencia

C-586/106).
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algunos magistrados que cuestionan el tratamiento que la Corte Constitu-
cional ha mantenido con respecto al control de convencionalidad y donde se
cuestiona la ausencia de una doctrina al respecto''.

Pese a que la Corte Constitucional no ha adoptado el control de conven-
cionalidad en su jurisprudencia, lo cierto es que el concepto de control de
convencionalidad se ha consolidado en la prictica juridica. Las sentencias
permiten apreciar cémo en las pretensiones de los accionantes se solicita de
forma reiterada la aplicacién del control de convencionalidad para la resolu-
cién de los casos concretos!?. Es mds, existe un caso donde la Corte Constitu-
cional ha cotejado normas de la Convencién con leyes internas y las ha
fundamentado en la teoria del bloque de constitucionalidad.

En la Sentencia C-327/16 se estudia la accién de constitucionalidad contra
una parte del art. 90 del Cédigo Civil, ya que los accionantes consideran que
«viola el articulo 4 de la Convencidn [...], los arts. 11 y 93 de la Constitucién y
el precedente establecido en la sentencia C-133 de 1994 de la Corte Constitu-
cional» (Corte Constitucional, Sentencia C-327/16). La demanda fue admitida
Unicamente por los cargos correspondientes a la posible violacién del art. 93 de
la Constitucién y del art. 4 de la Convencién, quedando explicitamente inad-
mitida (y posteriormente rechazada) la accién respecto de los demds cargos.

Ahora bien, el caso podria adecuarse al concepto que ha propuesto la
Corte IDH respecto de los que significa el control de convencionalidad:

— Se llevé a cabo un reconocimiento de la Convencién como pardmetro
de control de constitucionalidad/convencionalidad; de ahi que la
Corte no hubiera rechazado la accién por haber operado la cosa
juzgada constitucional.

— Se realizé una comparacién entre el art. 90 del Cédigo Civil y el art.
4.1 de la Convencién.

— Para tomar la decisién se tuvo en cuenta el desarrollo de la jurispru-
dencia interamericana.

— La decisién que se tomé es armoénica con la Convencién y la jurispru-
dencia interamericana.

' Corte Constitucional (Sentencia C-500/14, aclaracién de voto de la magistrada Ortiz;

Sentencia C-792/14, salvamento de voto de la magistrada Sdchica Méndez; sentencia
SU-355/15, salvamento de voto del magistrado Rojas; Sentencia SU-355/15,
aclaracién de voto de la magistrada Avila).

12 Ver las decisiones de la Corte Constitucional (Auto A-205/18; Auto A-691/17; Auto
A-531/16; Auto A-229/14; Auto A-447/15; Sentencia T-296/18; Sentencia C-091/17;
Sentencia C-792/14, salvamento de voto de la magistrada Sdchica).
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Lo primero que es interesante para efectos de nuestro trabajo es que la
Corte Constitucional ya se habia pronunciado sobre la constitucionalidad del
art. 90 del Cédigo Civil mediante Sentencia C-133 de 1994. Especificamente,
el problema juridico en dicho pronunciamiento se centré en el mismo punto
de derecho, por lo cual en principio operaria el fenémeno de cosa juzgada
constitucional. Sin embargo, sostiene la Corte que en la decisién anterior no
se tuvo en cuenta la Convencién para resolver la constitucionalidad de la
norma acusada y en ese sentido, no operé la cosa juzgada respecto del cargo
que se estudid. Ademds, advierte la Corte Constitucional que la Convencién
Americana forma parte del bloque de constitucionalidad; es decir, que sirve
como pardmetro de control (Corte Constitucional, Sentencia C-327/16,
consideracién 11).

Adicionalmente, la Corte Constitucional ya habia previsto la posibilidad
de revisar decisiones en virtud de la jurisprudencia sobreviniente de la Corte
IDH (Sentencia C-500/14, numeral 8.3.2), de tal manera que, en este caso
concreto, el cargo tenfa ain mds posibilidades de ser admitido puesto que la
solucién al caso consistirfa en un cotejo directo entre la ley y la Convencién'.

Es importante esta primera manifestacién, ya que implica que el baremo
o pardmetro de constitucionalidad no se agota en la mera Constitucién, y
reconoce el valor normativo de la Convencién. A este respecto, la contun-
dente aclaracién de voto de la magistrada Calle Correa propone que el
concepto de bloque de constitucionalidad no sea inicamente para construir
el pardmetro de control de constitucionalidad de la ley, sino que, segtin su
parecer, consiste en la Constitucién misma (Corte Constitucional, Sentencia
C-327/16, s. f. Aclaracién de voto de la magistrada Calle Correa, punto 16)™.

Para resolver este caso, la Corte Constitucional reitera la doctrina de la
conformacién del bloque de constitucionalidad e insiste en que la Conven-
cién forma parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto.

13 Recientemente esta doctrina fue retirada por la Corte Constitucional en el Auto
A-421/20, que desvirtué la cosa juzgada y admitié la accién de inconstitucionalidad
respecto a los arts. 38, 44, 45 y 46 (parciales) de la Ley 734 de 2002 —Cédigo
Disciplinario Unico— y de los arts. 42, 48 y 49 (parciales) de la Ley 1952 de 2019
—Cédigo General Disciplinario—, por la actual interpretacién del art. 23 de la CADH.
Esta idea contrasta con la reciente postura de los autos de admisién que se relacionan
en la Sentencia C-135/21 de la Corte Constitucional. En este caso, los demandantes
solicitan que se lleve a cabo un control de convencionalidad y la magistrada rechaza
parcialmente el cargo ya que excede el marco de sus competencias; sin embargo, lo
admite «en cuanto a la presunta vulneracién del derecho a la libertad de pensamiento
y expresién consagrada en la Convencién ADH e integrada a la Constitucién por
medio del bloque de constitucionalidad» (Corte Constitucional, Sentencia C-135/21).
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Habiamos advertido antes en este mismo trabajo que el art. 93 de la Consti-
tucién establece que los tratados de derecho internacional sobre derechos
humanos constituyen un criterio de interpretacién de los derechos fundamen-
tales. Sin embargo, la Corte matiza el alcance de dicha integracién. En primer
lugar, senala la necesidad de que la interpretacién de los derechos fundamen-
tales se realice teniendo en consideracién el derecho internacional de los dere-
chos humanos, pero que necesariamente deben «ser interpretadas de forma
consistente con la Carta, para que se constituya un parimetro coherente», y
termina diciendo que no se puede interpretar que las normas internacionales
prevalezcan sobre la Constitucién, sino que demanda de una actividad inter-
pretativa (Corte Constitucional, Sentencia C-327/16, s. f., consideracién 15).

Por tanto, la Corte ha considerado que las normas convencionales
(bloque de constitucionalidad en sentido estricto) deben interpretarse en
armonia con la Constitucién; es decir, que el bloque de constitucionalidad
exige una interpretacion sistemadtica, pero no una trasposicion automatica.
Con esta consideracién queda claro que la Corte Constitucional no estd
dispuesta a utilizar un instrumento de derecho internacional como la Conven-
cién de forma exclusiva para realizar su funcién de control de constituciona-
lidad del ordenamiento juridico, sino que es preciso hacer la integracién
normativa con los contenidos propios de la Constitucién para integrar la
norma que servird de referencia en el juicio de constitucionalidad.

La sentencia contintia con la construccién y la caracterizacién del
bloque de constitucionalidad y afirma que tiene dos funciones: de un lado
una integradora y otra interpretativa. La integradora responde a la «provisién
de pardmetros especificos de constitucionalidad en ausencia de disposiciones
constitucionales expresas, por remisién directa de los articulos 93 [...]»,
mientras que la interpretativa «sirve de pardmetro guia en la interpretacién
del contenido de las cldusulas constitucionales y en la identificacién de las
limitaciones admisibles a los derechos fundamentales. En esta direccidn, este
tribunal ha dicho que la funcién interpretativa permite acoger la interpreta-
cién de dérganos autorizados en el control constitucional como criterio de
apoyo hermenéutico» (Corte Constitucional, Sentencia C-327/16, conside-
racién 16).

Esta posicién parece problemdtica si pensamos en casos contenciosos
ante la Corte IDH, como el de La wltima tentacion de Cristo vs. Chile, donde
la Corte IDH identificé la violacién de la Convencién por una norma consti-
tucional y ordené al Estado chileno cambiar su Constitucién. Sin embargo,
teniendo en cuenta que los efectos de las decisiones de la Corte IDH no
tienen la capacidad de expulsar la norma del ordenamiento juridico, esta difi-
cultad es mds aparente que real. Es decir, en caso de que una norma, en este
caso constitucional, viole los postulados de la Convencién, es responsabilidad
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del Estado adecuar el ordenamiento juridico de acuerdo con las disposiciones
convencionales; sin embargo, lo que no parece posible es que un tribunal
constitucional, en virtud de una sentencia de la Corte IDH, expulse un
precepto constitucional o lo inaplique en un caso concreto.

A renglén seguido, la Corte reafirma que las decisiones de la Corte IDH,
entre otro tipo de pronunciamientos de diferentes organismos, constituyen un
«criterio hermenéutico relevante» para determinar el alcance de los derechos funda-
mentales”. Sin embargo, cuando Colombia es parte u objeto de las recomenda-
ciones tienen una naturaleza vinculante'®, aunque esta postura no es pacifica'’.

Ahora bien, segtn las consideraciones 21 y 22 de la decisién que venimos
comentando (C-327/16), la jurisprudencia de la Corte IDH (en los casos
donde Colombia no es parte) tendria una relevancia de criterio hermenéutico
en la medida que son pronunciados por un érgano que monitorea el cumpli-
miento de la Convencién. Ademis, la sentencia resalta que la posicién de la
jurisprudencia constitucional no ha sido uniforme en esta materia y que ha
oscilado entre considerar que se trata de un «criterio relevante de interpreta-
cién» y en reconocer auténtico poder «vinculante» a estas decisiones, aunque
con prevalencia del primero.

Respecto de las decisiones de la Corte IDH, se trae a colacién una refe-
rencia de la Sentencia C-010 de 2000, en la que se considera que, si bien la
Corte IDH es «el 6rgano judicial autorizado para interpretar autorizada-
mente» la Convencidn, se deben tener en cuenta sus decisiones «pero esto no
implica que deba concluir exactamente lo mismo que precis6 la Corte IDH,
pues puede apartarse de esa interpretacién» (Corte Constitucional, Sentencia
C-327/16, consideracién 23).

Sin embargo, aqui es importante retomar la idea segiin la cual ni la
Convencidn, ni la Corte IDH se han decantado por un modelo concreto de

15 Corte Constitucional (Sentencia C-936/10; Sentencia T-606/98; Sentencia SU-146/20;
Sentencia SU-146/20, apartados 3.4.1 y 3.4.2).

Al respecto, la Corte sostuvo: «4.1 Los fallos proferidos por los tribunales
internacionales de derechos humanos, en ejercicio de la funcién jurisdiccional que le

16

reconocen los estados, no deben encontrar obstdculos en su cumplimiento y no deben
tener oposicién por parte de las autoridades encargadas de cumplirlos. Los argumentos
de derecho interno —sean estos de la indole que sean— no deben servir de pretexto
para la mora en su acatamiento; el genio local no puede fungir como un falso espiritu
protector para el Estado condenado internacionalmente, detrds del cual este pueda
esconderse para no honrar sus compromisos internacionales» (Corte Constitucional,
Sentencia T-606/98, consideracién 4).

17" Corte Constitucional (Sentencia C-086/19, consideracién 4.7; Sentencia C-327/16,
consideracién 20; Sentencia C-111/19, salvamento de voto del magistrado Rojas).
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control de convencionalidad o de constitucionalidad. En consecuencia, la adop-
cién de los estdndares interamericanos mediante la conformacién del bloque
de constitucionalidad cumple cabalmente con los objetivos del Sistema Inte-
ramericano. Asi, la falta de desarrollo de doctrina sobre el control de conven-
cionalidad por parte dela Corte Constitucional no conduce al desconocimiento
de las obligaciones internacionales que se derivan de la Convencién o de la
jurisprudencia interamericana. Con todo, la Corte Constitucional reconoce la
aplicaciéon del control de convencionalidad por parte de otras altas cortes,
como el Consejo de Estado (Corte Constitucional, Auto A-368/15, ver salva-
mentos; Sentencia C-694/15, consideracién 5.4; Sentencia T-296/18).

No obstante, podria ser util que la Corte recondujera la argumentacién
y la construccién del bloque de constitucionalidad, ya que seria necesario
reconocer que las decisiones de la Corte IDH forman parte del bloque de
constitucionalidad en sentido estricto y con una funcién integradora y no
meramente interpretativa en la medida que el desconocimiento de los estdn-
dares fijados por la Corte IDH conduce a la responsabilidad internacional del
Estado.

La Corte Constitucional destaca «la significativa importancia» que le ha
asignado a la jurisprudencia interamericana respecto de la interpretacién de
los derechos humanos, asi como las consideraciones de la Corte IDH respecto
del deber de aplicar un control de convencionalidad por parte de las autori-
dades locales y la necesidad de armonizar la figura de la cosa juzgada constitu-
cional con las disposiciones del derecho internacional y el derecho interno
(Corte Constitucional, Sentencia C-500/14, consideracién 8.3.2.4). No
obstante, se desvincula parcialmente diciendo que

la armonizacidén que se plantea no supone integrar al bloque de constituciona-
lidad la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Ella es un criterio herme-
néutico relevante que deberd ser considerado en cada caso. Sin embargo, cuando
las normas del tratado se integran al pardmetro de control y las autoridades
encargadas de interpretarlo establecen una comprensién uniforme, reiterada y
clara, no resulta posible desde la perspectiva de la insercién del estado colom-
biano en las relaciones internacionales (arts. 9 y 226), abstenerse de considerar
esa interpretacién al analizar la posibilidad de examinar nuevamente un asunto
que, en sede del control abstracto, lo habfa sido previamente (Corte Constitu-
cional, Sentencia C-500/14, consideracién 8.3.2.5).

Para el propésito de este trabajo es importante destacar que la Corte
Constitucional ha adoptado los estindares fijados por la Corte IDH en su
jurisprudencia, reconociendo su fuente convencional, desarrolldndolos y apli-
cdndolos, eso si, a través de la teoria del bloque de constitucionalidad. Y
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ademds reforzando la necesidad de que la interpretacién de las normas sea
conforme con los tratados internacionales de derechos humanos (Corte Cons-
titucional, Sentencia C-500/14, numeral 8.3.2.2).

El control de convencionalidad ha sido entendido por la doctrina mino-
ritaria de la Corte Constitucional con las siguientes caracteristicas:

— Que es un deber internacional de todos los érganos del Estado, con
especial atencién en el ejercicio de la jurisdiccién, aplicar la Conven-
cién Americana de manera prevalente en el ordenamiento interno.

— Ademds, el control de convencionalidad debe tener una aplicacién
que abarque los estindares fijados por la jurisprudencia interameri-
cana en su calidad de interprete autorizado.

— La norma paramétrica es la Convencién y las interpretaciones de la
Corte IDH; sin embargo, ya se han empezado a oir voces en la Corte
IDH, hoy minoritarias, que pretenden aplicar el control de conven-
cionalidad tomando como referencia el corpus iuris interamericano.

— Que opera ex officio.
— El control también puede ser ejercido frente a précticas que violen los
derechos contenidos en la Convencién'®.

Como presupuestos dogmdticos se puede determinar que el control de
convencionalidad responde a los principios de que el ordenamiento interno
no exime de la aplicacién de los tratados internacionales, asi como la ejecu-
cién de buena fe de los tratados por parte de los Estados parte y del principio
pacta sunt servanda. Lo anterior se refuerza con la necesidad de que la acti-
vidad jurisdiccional busca garantizar el efecto util de los tratados en materia
de derechos humanos".

Sin embargo, existen casos que podrian resolverse con mayor facilidad si
se atiende a la existencia del control difuso de convencionalidad ejercido por
la Corte Constitucional; por ejemplo, los de cosa juzgada constitucional
cuando los estdndares del sistema interamericano han cambiado.

Es mids, en algunos salvamentos y aclaraciones de voto que reconocen
la necesidad de desarrollar el control difuso de constitucionalidad se limita
su efectividad, dejando claro que la adopcién de los estindares interameri-
canos no hacen un trinsito automaitico al ordenamiento interno, o al menos

'8 Corte Constitucional (Sentencia C-469/16, salvamento de voto del magistrado Rojas,
punto 9).

19 Corte Constitucional (Sentencia C-792/14, salvamento de voto de la magistrada
Sichica Méndez).
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no frente al control que puede ejercer la Corte Constitucional, ya que
requiere de una interpretacién pro personae, y de esta manera la Corte debe
asegurase de elegir el criterio que mejor proteja los derechos en estudio
(Corte Constitucional, Sentencia C-792/14, salvamento de voto de la
magistrada Sdchica).

Otro caso relevante donde se puso de presente la falta de adecuacién del
ordenamiento juridico interno de Colombia, por la via del control difuso de
convencionalidad, se presenté con la Sentencia SU-355/15. De manera
sucinta, el caso trata sobre la sancién disciplinaria por parte del procurador
general de la nacién a un alcalde que termina con su destitucién e inhabilita-
cién para ejercer cargos publicos (esta decisién forma parte del caso Petro vs.
Colombia estudiado por la Corte IDH).

El alcance de este tipo de sanciones, que pueden comprometer el ejer-
cicio de los derechos politicos, habia sido definido claramente en el caso
Lépez Mendoza vs. Venezuela, y esta jurisprudencia interamericana resul-
taba directamente aplicable al caso concreto. En ella se establecia que la
privacién de los derechos politicos correspondia necesariamente a una deci-
sién judicial y no administrativa. Sin embargo, la Corte Constitucional no
se pronuncié de fondo y confirmé la improcedencia de la accién de tutela
en el caso concreto.

Esta sentencia dio lugar a dos aclaraciones de voto que hacfan una clara refe-
rencia a la necesidad de adelantar un control de convencionalidad para resolver el
caso planteado (Sentencia SU-355/15, aclaraciones de voto de los magistrados
Rojas y Avila), entendiendo que los criterios fijados por la CIDH en el caso Lipez
Mendoza contra Venezuela eran aplicables al caso y que tenian poder vinculante.

Adicionalmente, la sentencia C-442/11 es un caso interesante donde se
demuestra la resistencia de la Corte Constitucional para adoptar el estindar
interamericano de manera automdtica como pardmetro de control de consti-
tucionalidad®.

El caso se presenta por la accién de inconstitucionalidad contra la tipifi-
cacién de los delitos de injuria y calumnia en el Cédigo Penal (Ley 599 de
2000). Sobre la configuracién de estos delitos ya existia un criterio fijado por la
CIDH en el caso Eduardo Kimel vs. Argentina en el sentido de que los elementos

20 De igual forma ocurre con la sentencia C-325/21, la cual estudia la constitucionalidad
de los arts. 38, 44, 45 y 46 del Cédigo Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002) y la
Sentencia C-146/21, la cual estudia la constitucionalidad de los arts. 43.1 y 95.1 de
la Ley 617 de 2000. En ambas sentencias los accionantes solicitan aplicar el control
de convencionalidad con ocasién de la reciente sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Petro Urrego vs Colombia.
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normativos del tipo no podian ser abiertos y que deberian responder a términos
estrictos y univocos que proporcionaran seguridad juridica al ciudadano. En el
caso concreto, la Corte Constitucional considera que los tipos en cuestién se
ajustan a la Constitucién, pese a que su redaccién es muy similar a la que dio
lugar a la responsabilidad internacional de Argentina, debido a que la Corte
Suprema de Justica ha delineado los elementos del tipo penal pese a su
vaguedad en el cddigo penal (Corte Constitucional, Sentencia C-442/11,
consideracién 7)

Finalmente, como jurisprudencia reciente que mantiene una posicién de
cautela en la adopcién de los estindares internacionales, se encuentra la
Sentencia SU-312 de 2020, que estudia una accién de tutela en contra del
Tribunal Administrativo de Antioquia por declarar probada la excepcién de
caducidad del medio de control de reparacién directa, al haber trascurrido
mds de dos afos entre el instante que la actora tuvo conocimiento del dano
antijuridico, derivado de un delito de lesa humanidad, y el momento en que
presenté la demanda.

De esta forma, la Corte realiza un estudio de los distintos convenios y
tratados que imponen el deber de imprescriptibilidad de la accién, como
ocurre con el art. 7 de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién
Forzada de Personas, asi como las distintas garantias constitucionales involu-
cradas, su propio precedente y la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Por dltimo, considera la Corte «razonable y proporcional» estimar la
procedencia del termino de caducidad en el medio de control de reparacién
directa «desde una perspectiva constitucional y convencional, incluso en casos
en los que el dafio que se pretenda reparar sea causado por un delito de lesa
humanidad, un crimen de guerra o genocidio» (Corte Constitucional,
Sentencia SU-312/20, consideracién 6.27 y ss.).

Con la adopcidén de esta decisién, en el sentido de aplicar el termino de
caducidad de la accién de reparacién directa en delitos de lesa humanidad, se
desconoce el estdndar interamericano de proteccién de derechos humanos.
Asi lo senala en su salvamento de voto el magistrado José Fernando Reyes
Cuartas (Corte Constitucional, Sentencia SU-312/20, salvamento de voto del
magistrado Reyes, apartado 30).

De todo lo anterior es posible concluir que la Corte Constitucional reco-
noce la existencia del control difuso de convencionalidad y el deber de aplica-
cién que supone para los jueces nacionales, en el cual se debe atender tanto al
texto de la Convencién Americana como la interpretacién autorizada que
haya desarrollado la Corte IDH; sin embargo, deliberadamente decide no
aplicarlo en sus propias decisiones y apartarse de su 4mbito de aplicacién para
preservar sus propios desarrollos jurisprudenciales a la hora de determinar e
interpretar el alcance de los derechos humanos.
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3. CONSEJO DE ESTADO

El Consejo de Estado es la corte de cierre de la jurisdiccion de lo conten-
cioso administrativo. Tiene la funcién de conocer de las acciones de nulidad
contra los actos administrativos y en esa medida efecttia un auténtico control
de constitucionalidad de las normas; por otra parte, conoce de las acciones de
reparacion directa impetradas contra Estado, sentencias que en su mayoria se
encuentran vinculadas con el conflicto armado no internacional. Este tltimo
aspecto es de resaltar debido a la cantidad de sentencias de reparacién directa
donde se utiliza la nocién de control de convencionalidad.

Al igual que la Corte Constitucional, el Consejo de Estado ha adoptado
los estdndares interamericanos de proteccién de los derechos humanos, incluso
antes de desarrollar su doctrina sobre el control de convencionalidad?'. Por
ejemplo, en el afo 2008 el Consejo de Estado en la sentencia de 20 de febrero
amplié el alcance de los deberes de reparacién a medidas no pecuniarias
(propias de los estdndares interamericanos como pedir excusas en una cere-
monia, difusién de los derechos humanos y publicidad de la sentencia conde-
natoria). En esta decisién se argumenta la necesidad de interpretar y fijar el
alcance del principio de reparacién integral del dafio a la luz del Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos (Consejo de Estado, Sala de lo Conten-
cioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia del 20 de febrero de 2008,
Exp. 16996).

Con todo, desde el afio 2012 el Consejo de Estado ha utilizado la nocién
de control de convencionalidad en la argumentacién de sus sentencias, aunque
la aplicacién propiamente dicha, asi como la jurisprudencia y las reglas que se
pueden extraer de la jurisprudencia, es inestable.

Si bien el Consejo de Estado utiliza con mucha frecuencia el concepto de
control de convencionalidad®, lo cierto es que lo utiliza la mayoria de las

21 Al respecto, se pueden consultar las siguientes sentencias del Consejo de Estado

(Sentencia del 19 de octubre de 2007, Exp. 29273; Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién Tercera, Sentencia del 20 de febrero de 2008, Exp. 16996;
Sentencia del 28 de enero de 2009, Exp. 30340; Sentencia del 26 de marzo de 2009,
Exp. 17994; Sentencia del 4 de mayo de 2011, Exp. 19355 —sentencia de unificacién
de jurisprudencia—; Sentencia del 13 de junio de 2013, Exp. 25180).
22 Al momento de escribir estas lineas una busqueda répida en la relatorfa del Consejo
de Estado arrojaba unas 280 decisiones que utilizan la expresién «control de
convencionalidad». Sin embargo, hay que advertir que a veces se hace referencia a la
expresion Unicamente en las notas de relatorfa y no en la sentencia. Ahora bien, se
destaca la sentencia sobre la conservacién de la personeria juridica por parte de
partidos politicos de Alianza Social Independiente ASI'y Unién Patriética UP: en esta
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veces realmente para identificar los estdndares convencionales y aplicarlos o
para reforzar su argumentaciéon®.

En el ano 2012 se utilizé por primera vez la nocién de control de conven-
cionalidad en un caso donde se rechazé una demanda. El caso se presenté por
un error de la Administracién de justicia, en la que se extraviaron los anexos
correspondientes de una demanda (dentro del propio sistema judicial) y el
juez procedié a inadmitir y rechazarla. El Consejo de Estado conocié del
recurso de apelacién, donde se reconoce el error de la Administracién y ordena
admitir la demanda. El Consejo de Estado considera que

[...] el funcionario judicial no solo debe remitirse a ellas [normas procedimen-
tales], sino que en su razonamiento debe acudir a las normas constitucionales y
de orden supraconstitucional, donde se enfatiza en la Convencién Americana de
Derechos Humanos y la doctrina desarrollada a partir de ella por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos.

[...] Lo anterior en razén a que ya es un lugar comun sostener que el Juez Admi-
nistrativo no es un mero ejecutor formal de las normas legales sino que en razén
al rol funcional que desempefa dentro del Estado Social de Derecho, es su obli-
gacidn, antes que nada, ser garante de la correcciéon constitucional en la inter-
pretacién y aplicacién de las normas legales, al igual que ejercer, ex oficio,
el Control de convencionalidad que se le impone en razén a la fuerza vinculante
de los tratados de Derechos Humanos y su doctrina (Consejo de Estado, Seccidn
Tercera, Subseccién C, Sentencia del 24 de septiembre de 2012, Exp. 44050).

En este primer uso de la expresién «control de convencionalidad» se
observa claramente que es apenas un obiter dictum y que su mencion no deter-
miné de ninguna manera la decisién ni ampli6 los contenidos del derecho al
acceso a la Administracién de justicia®.

Esta postura respecto del acceso de la Administracién de justicia fue
reiterada en un pronunciamiento anos después. Sin embargo, esta vez el
Consejo de Estado decidié que la caducidad de la accién no operaba en casos

ocasién, el Consejo de Estado ha utilizado la expresién «Test de convencionalidad»
para estudiar si el acto acusado satisface los criterios de legalidad, necesidad y
proporcionalidad. (Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia del 24 de septiembre de
2012, Exp. 44050, consideracién 127).

Véase Consejo de Estado (Seccidén Tercera, Subseccién C, Sentencia del 24 de
septiembre de 2012, Exp. 44050, consideracién 14).

También en Consejo de Estado (Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Tercera, Subseccién C. Sentencia del 17 de octubre 2013, Exp. 45679, consideracién
3.3).

23
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de delitos de lesa humanidad y de graves violaciones de los derechos humanos®.
Materialmente, esta decisién implica no aplicar lo dispuesto por el art. 136
del de Cédigo Contencioso Administrativo n.® 8¢y, en consecuencia, admitir
la demanda a trdmite pese a que, atendiendo al tenor literal del articulo en
mencidn, ya habria operado la caducidad de la accién. Sostiene el Consejo de
Estado que esta norma no puede ser un obstdculo para la aplicacién de las
nomas contra los actos de lesa humanidad, y afirma que

[...] el Juez contencioso administrativo estd llamado (en ejercicio del control de
convencionalidad) a operar la integracién normativa de aquellas reglas corres-
pondientes a cada uno de los dmbitos del derecho mencionados, bien sea de
manera directa (por haber sido firmados y ratificados los textos normativos), o
por via de la aplicacién de los principios (mandatos imperativos) del ius cogens,
de humanidad, asi{ como sustentado en el criterio de universalidad. (Consejo de
Estado, Sala Plena Contenciosa Administrativa, Seccién Tercera, Sentencia del
17 de septiembre de 2013, Exp. 45092, consideracién 11.1).

A pesar de esto, en el 2020, el Consejo de Estado en una sentencia de
unificacién considera que la imprescriptibilidad frente a los delitos de lesa
humanidad y de los crimenes de guerra no opera en la accién de reparacién ya
que el art. 29 del Estatuto de Roma no forma parte del bloque de constitucio-
nalidad.

Esta sentencia ha sido objeto de multiples rechazos, entre los mds impor-
tante, se encuentra el salvamento de voto del Consejero Alberto Montana Plata
quien senala que «la Sentencia desconocié el estindar vigente en el ordena-
miento juridico colombiano en materia de acceso a la justicia para las victimas
de crimenes atroces y, a cambio, cred una regla jurisprudencial contra-igualitaria
y regresiva y, en consecuencia, contra-convencional e inconstitucional» (Consejo

> En otros casos sobre inoperancia de la caducidad de la accién de reparacién directa, si
bien el Consejo de Estado menciona el argumento de hacer uso del control de
convencionalidad como «juicio de compatibilidad», lo cierto es que fundamenta la
inaplicacién de esta norma procesal a partir del principio pro accione y pro damnaro
(Consejo de Estado, Sentencia del 20 de mayo 2021, Exp. 00777, consideracién 4.3).
Colombia, Cédigo Contencioso Administrativo, art. 136: «8. La de reparacién directa
caducard al vencimiento del plazo de dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente
del acaecimiento del hecho (...). Sin embargo, el término de caducidad de la accién
de reparacién directa derivada del delito de desaparicién forzada se contard a partir de
la fecha en que aparezca la victima o en su defecto desde la ejecutoria del fallo definitivo
adoptado en el proceso penal, sin perjuicio de que tal accién pueda intentarse desde

26

el momento en que ocurrieron los hechos que dieron lugar a la desaparicién».
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de Estado, Sentencia del 29 de enero de 2020, Exp. 61033, salvamento de voto
del magistrado Montafia).

Ahora bien, para continuar con la exposicién de la evolucién del control
de convencionalidad, se presenta la segunda decisién que utilizé la expresién
control de convencionalidad. Esta hace referencia a un caso de omisién del
Estado de proteger a la poblacién civil. En la decisidn, el Tribunal refuerza sus
argumentos para admitir elementos probatorios ajenos al proceso en casos de
violaciones de los derechos humanos y al derecho internacional humanitario,
y afirma:

[...] No puede seguir aplicindose lo establecido en el Cédigo de Procedimiento
Civil ajeno al respeto de la proteccién de los derechos humanos, dado que se
estarfa vulnerando la Convencién Americana de Derechos Humanos, debiendo
garantizarse el acceso a la justicia en todo su contenido como derecho humano
reconocido constitucional y supraconstitucionalmente (para lo que el juez
contencioso administrativo puede ejercer el debido control de convenciona-
lidad), tal como en la sentencia del caso M. C. Contra Colombia (Consejo de
Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia del 22 de octubre de 2012,
Exp. 24070, consideracién 2).

En la sentencia interamericana a la que se alude en la cita anterior, la Corte
IDH reproché la exclusién de material probatorio por meras formalidades
(como la remisién de copias simples de documentos), asi como la falta de valo-
racién de otros procesos (penales y disciplinarios) que podrian ayudar a formar
la decisién judicial. En este orden de cosas el Consejo decide que procederd a
valorar los medios probatorios trasladados (Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Subseccién C, Sentencia del 22 de octubre de 2012, Exp. 24070).

En esta decision el Consejo de Estado se acerca mucho mds a la aplica-
cién de un control de convencionalidad, en el sentido que sostiene que la apli-
cacién del Cédigo de Procedimiento Civil puede conducir a la vulneracién de
los derechos convencionales; sin embargo, lo que hace es reforzar sus argu-
mentos atendiendo los criterios de la Convencién y de la jurisprudencia de la
Corte IDH.

En una decisién de pocos dias después de la anterior, en la aclaracién de voto
de una sentencia de la Sala Plena Contenciosa Administrativa del Consejo de
Estado, se reconocieron algunas caracteristicas del control de convencionalidad.

La aclaracién reconoce la obligacién de «efectuar un verdadero control
de convencionalidad» y que

el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos se convierte
en referente juridico para ejercer control sobre las normas y practicas estatales.
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Asi, en caso de constatar las autoridades judiciales nacionales que el derecho o
las pricticas internas desconocen las normas del Sistema o los lineamientos
fijados por la Corte Interamericana en su jurisprudencia vinculante, estdn obli-
gadas a apartarse del derecho nacional, para, en su lugar, aplicar el derecho
convencional (Consejo de Estado, Sala Plena Contenciosa Administrativa,
Seccidn Tercera, Sentencia del 29 de octubre de 2012, Exp. 21806, aclaracidn
de voto de los magistrados Castillo y Rojas).

Esta concepcidn, expresada en la aclaracién de voto, efectivamente
corresponderia a una aplicacién del control de convencionalidad difuso por
parte del Consejo de Estado, de acuerdo con el concepto y lineamientos de la
Corte IDH, ya que en la préctica tendria como efecto la flexibilizacién del
principio de la no reformatio in pejus (el problema central del caso) y de la
doctrina del Consejo de Estado sobre la materia.

Finalmente, frente a la utilizaciéon del estdndar internacional como paré-
metro de control de la normatividad interna, de forma reciente el Consejo de
Estado, al momento de realizar el control inmediato de legalidad de los actos
administrativos generales expedidos con ocasién de la declaratoria de emer-
gencia econémica, social y ambiental debido a la pandemia COVID-19, ha
destacado que en esta revisién es «<mandatorio realizar un andlisis de conven-
cionalidad» (Consejo de Estado, Sentencia del 30 de octubre de 2020, Exp.
01033, apartado 39)%.

Con todo, el uso de la expresién control de convencionalidad la mayoria
de las veces obedece simplemente al cumplimiento de los estdndares interame-
ricanos y de obligaciones internacionales®; en otras tantas se utiliza para

7" Véase también Consejo de Estado (Sentencia del 14 de octubre de 2020, Exp. 03009;
Sentencia del 5 de abril de 2021, Exp. 04138).

28 La sentencia hace referencia a la falla del servicio por «el incumplimiento e
inobservancia de los deberes positivos derivados de las exigencias constitucionales,
legales, y las propias al Control de convencionalidad» (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia del 12 de
febrero de 2014, Exp. 26013, consideraciones, 7.3 pérrafos 62 y ss. y 7.6. parrafos
84 a 86). Esta postura fue reiterada en Consejo de Estado (Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sala Plena Seccién Tercera, Sentencia del 28 de agosto de 2014,
Exp. 32988, consideraciones 11 y 12; Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia de 16 de febrero de 2017, Exp. 33861,
consideracién 7).

También se ha hecho referencia a los «deberes funcionales o convencionales» y asegura
que el control de convencionalidad se configura como «instrumento al servicio del
juez de dafos para fundamentar el juicio de responsabilidad en casos de violaciones a
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afirmar que el juez tiene la funcién de hacer un control de convencionalidad®,
pero no existe una verdadera valoracién de las obligaciones convencionales, y
en algunas otras para reforzar la argumentacién®.

En otros casos se ha hecho referencia al «principio de control de conven-
cionalidad» con menos rigor. Asi, por ejemplo, se habla de bloque de consti-
tucionalidad como herramienta para hacer la integracién normativa, al cual se
le debe aplicar el principio de control de convencionalidad y por esta via argu-
mentativa se adopta el estdndar interamericano (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Sentencia del 21 de noviembre
de 2013, Exp. 29764)%.

Este proceso de identificacién, reconocimiento y aplicacién de los estdn-
dares fijados por la jurisprudencia de la Corte IDH es simplemente el cumpli-
miento de las obligaciones internacionales que se derivan de la Convencidn, y
de la integracién normativa que implica la adopcién de un tratado interna-
cional sobre derechos humanos. En otras palabras, la aplicacién de todos estos
elementos propios del Sistema Interamericano no necesita de un desarrollo
sobre el concepto de control de convencionalidad y basta con aplicar la nocién

los derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario»
(Sentencia del 3 de agosto de 2020, Exp. 58797).

Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia del
13 de enero de 2014, Exp. 48743; Sala Plena Contenciosa Administrativa, Seccién
Tercera, Sentencia del 13 de enero de 2014, Exp. 48547; Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon C Sentencia del 10 de septiembre de
2014, Exp. 25909.

Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia del
26 de noviembre de 2013, Exp. 00227, consideraciones 1. numeral x. y punto primero
de la parte resolutiva; Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccién B, Sentencia del 9 de octubre de 2014, Exp. 40411, consideracién 16.
Para un resumen del propio Consejo de Estado se puede ver: Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia del 21 de noviembre de 2013, Exp. 29764;
reiterada en la sentencia de la misma corporacién Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia del 9 de julio de 2014, Exp.
44333; Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B,
Sentenciadel 31 de julio de 2019, Exp. 63119; Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, Subseccién B, Sentencia del 28 de junio de 2019, Exp. 61147; Sala
de lo Contencioso Administrativo, Sala Diecisiete Especial de Decisién, Sentencia del
14 de octubre de 2020, Exp. 03011. Esta postura fue reiterada en estas decisiones
del Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subsecciéon C, Sentencia del 9 de julio de 2014, Exp. 44333; Sentencia del 31 de julio
de 2019, Exp. 63119; Sentencia del 28 de junio de 2019, Exp. 61147; Sentencia del
14 de octubre de 2020, Exp. 03011.
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del imperio de la ley y de reconocer el valor normativo que tienen las deci-
siones de la Corte IDH en materia de interpretacién y determinacién del
alcance de las normas convencionales.

En las decisiones que hemos presentado se observa claramente una aplica-
cién del control de convencionalidad en el sentido que lo ha entendido la Corte
IDH. Sin embargo, el hecho de que la inaplicacién de la norma (el Cédigo
Contencioso Administrativo o el Cédigo de Procedimiento Civil) sea motivada
expresamente en aras de atender el estindar interamericano, permite delinear
claramente la aplicacién del control de convencionalidad como argumento
fundamental de la decisién. Con todo, se considera que la legalidad de la inapli-
cacién es posible gracias a la posibilidad que tienen todos los jueces de ejercer la
excepcién de inconstitucionalidad en el ordenamiento juridico colombiano®.

De hecho, el Consejo de Estado ha presentado las caracteristicas del
control de convencionalidad de forma similar a la establecida por parte de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, junto a la figura de la excepcién
de inconstitucionalidad. As{ ha sefialado que:

El control de convencionalidad: i) puede ser ejercido a solicitud de parte o ex
officio por parte del juez; ii) para su configuracién, se debe acreditar en el caso
concreto, que una norma juridica es contraria a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos vy las interpretaciones proporcionadas por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en su jurisprudencia; y iii) tiene efectos inter
partes. En este sentido, el control de convencionalidad tiene origen en el derecho
internacional, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se consti-
tuye en el pardmetro normativo de control, tiene como finalidad garantizar el
cumplimento y el respeto de la Convencién, sus causales tienen origen via juris-
prudencial y su control concentrado lo realiza la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Consejo de Estado, Sentencia del 6 de septiembre de 2021, Exp.
00854, consideraciones 30 a 306).

Incluso, en sentencias sobre control automdtico de legalidad de fallos
con responsabilidad fiscal, el Consejo de Estado ha estudiado la aplicacién de

32 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Quince

Especial de Decisién, Sentencia del 6 de septiembre de 2021, Exp. 00854,
consideraciones 30 a 36. Ver sentencias Colombia, Consejo de Estado, Sala plena de
lo Contencioso Administrativo, Sala Cuarta Especial de Decisién, Sentencia del 17 de
agosto de 2021, Exp. 01404; Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala
Veintitrés Especial de Decision, Sentencia del 12 de mayo de 2021, Exp. 01606;
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Veintiseis Especial de Decisidn,
Sentencia del 6 de mayo de 2021, Exp. 01608.
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la excepcién de inconstitucionalidad de la mano del control de convenciona-
lidad®.

Con esto quiero resaltar que la nocién de control de convencionalidad
no consiste en la creacién de un nuevo procedimiento con caracteristicas que
permitan identificarlo como una novedad dentro del ordenamiento juridico,
sino que se tratada de una expresién de la supremacia de la Constitucién, del
imperio de la ley y de la integracién normativa que la Constitucién prevé para
la proteccién de los derechos humanos.

IV. REFLEXION FINAL

Podemos distinguir dos aspectos relacionados con el control de conven-
cionalidad. Por un lado, la aplicacién de las normas convencionales en el ejer-
cicio de las competencias de cualquier autoridad publica y, de otro lado,
el control de convencionalidad como fundamento para ejercer la funcién de
control de constitucionalidad, ya sea en su vertiente difusa o concentrada.

El control de convencionalidad dirigido a todas las actividades del Estado
debe ser entendido como una expresién del imperio de la ley. Es decir, si se
reconoce la supremacia de la Constitucién y se reconocen las remisiones
expresas que contiene al derecho internacional de los derechos humanos, el
resultado serd que los tratados sobre derechos humanos, en general, y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en particular, tienen plena
vigencia en el ordenamiento juridico colombiano vy, en tal sentido, todas las
actuaciones del Estado, ya no solo las referidas a la jurisdiccion, sino también
a las de la administracién, estin determinadas por las disposiciones interna-
cionales.

El control de convencionalidad que se exige de las actuaciones del Estado
es simplemente el acatamiento de las normas convencionales, en el sentido mds
bésico del término; es decir, que las actuaciones no violen la Convencidn, que
no se violen los derechos humanos en el desarrollo de las actividades del

Estado.

Ahora bien, el control de convencionalidad como lo ha venido formu-
lando la Corte IDH en el sentido de que debe ser ejercido por todas las auto-
ridades del Estado, comporta serios problemas para los sistemas normativos
como el nuestro que se basan en el principio de legalidad, donde, como es

33 Ver las decisiones del Consejo de Estado, Sentencia del 17 de agosto de 2021, Exp.
001404; Sentencia del 6 de mayo de 2021, Exp. 01608.; Sentencia del 12 de mayo de
2021, Exp. 01606.
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obvio, la ley ocupa un lugar central en el ejercicio de las competencias de la
Administracién. En otras palabras, el control de convencionalidad no puede
consistir en una flexibilizacidén del principio de legalidad en el ejercicio de la
funcién publica y no puede entenderse como una habilitacién para el incum-
plimiento de la ley. Por ejemplo, en las decisiones que hemos visto sobre la
imprescriptibilidad de la accién de reparacién directa o de inaplicacién de las
normas del Cédigo de Procedimiento Civil pueden ser excepciones razonadas
en el dmbito de la decisién judicial; sin embargo, una decisién equivalente en
el dmbito de la Administracidn serfa problemdtica.

Ahora bien, el control de convencionalidad dirigido al poder judicial, y
sobre todo en relacién con la funcidn de control de constitucionalidad, tiene
connotaciones diferentes. La nocién de control de convencionalidad en el
desempefio de la funcién de control de constitucionalidad exige que la inte-
gracién normativa que va a servir de pardmetro durante un juicio de constitu-
cionalidad tenga en cuenta las normas convencionales y los estindares que ha
fijado la Corte IDH en su jurisprudencia.

El primer elemento que facilita la implementacién de las normas conven-
cionales y su jurisprudencia es la existencia de la excepcién de inconstitucio-
nalidad en el ordenamiento juridico colombiano (art 4. CP) como
manifestacién del control difuso de constitucionalidad. Esta herramienta
permite que los jueces puedan inaplicar normas con el propésito de garantizar
los postulados constitucionales y, por extensidn, los del derecho internacional
de los derechos humanos.

Con todo, la aplicacién de la excepcién de inconstitucionalidad, bajo el
nombre de control de convencionalidad, como vimos en las decisiones del
Consejo de Estado, son aplicaciones de la supremacia de la Constitucién y de
la nocién del imperio de la ley.

Si el control de convencionalidad se entiende como una integracién
normativa concreta, es decir, la Constitucién sumada a la Convencién y a la
jurisprudencia de la Corte IDH, la naturaleza juridica de esta integracién
emana de la naturaleza juridica de la Constitucién y no de la Convencién
propiamente dicha. En este sentido, el control de convencionalidad, en mi
criterio, no se diferencia cualitativamente de las nociones mds bdsicas de
supremacia de la Constitucién y del imperio de la ley y son las que material-
mente facultan al juez para aplicar las normas convencionales y, dado el caso,
inaplicar las que le contravienen, eso si, en virtud de la excepcién de inconsti-
tucionalidad y no en virtud del ejercicio del control de convencionalidad.

En otras palabras, el ¢jercicio de un control de convencionalidad solo
puede ser ejercido en el marco de las competencias constitucionales y legales
del aplicador de la norma, de tal manera que, y solo en gracia de discusién, si
estuviéramos bajo un modelo de control de constitucionalidad concentrado
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exclusivamente, la inaplicacién de la norma solo podria operar si hubiera una
cuestién de inconstitucionalidad que resolviera la duda al operador, pero
nunca la podria inaplicar por su propia iniciativa.

Para la funcién de control de constitucionalidad concentrado, es decir,
para la expulsién de las normas del ordenamiento juridico o interpretacién y
modulacién de las normas objeto del control, la composicién de la norma
paramétrica a través de la teorfa del bloque de constitucionalidad es suficiente
para argumentar y tomar las decisiones correspondientes a dmbitos de protec-
cién de la Convencién Americana de Derechos Humanos. El reconocimiento
de la Convencién con cardcter normativo y las interpretaciones de la jurispru-
dencia interamericana determinan la funcién de control de constituciona-
lidad y en esa medida se erigen como un limite de la interpretacién que los
tribunales constitucionales pueden efectuar para tomar las decisiones corres-
pondientes.

Atendiendo a la naturaleza de las funciones que ejerce la Corte Consti-
tucional es preferible utilizar la argumentacién que facilita la teoria del bloque
de constitucionalidad porque la conformacién del bloque en sentido estricto
permite identificar el fundamento de las competencias de control de constitu-
cionalidad en el sistema de fuentes, concretamente en la Constitucidn.
Ademds, la integracién normativa bajo la teoria del bloque de constituciona-
lidad asegura que otras normas diferentes a la Convencién se integren a la
norma que sirve de pardmetro de constitucionalidad. En sentido contrario,
la fundamentacién de una decision de inexequibilidad de una norma del orde-
namiento juridico en virtud del control de convencionalidad dificulta la iden-
tificacion de las fuentes que permiten dicha competencia.

Por otra parte, el ejercicio de un control concentrado de convenciona-
lidad induce al error de considerar que las decisiones de la Corte IDH tienen
efectos sobre la composicién normativa del ordenamiento juridico directa-
mente. Sin embargo, a efectos précticos, en el caso colombiano es mds sencillo
adoptar los estdndares interamericanos a través de la integracion del concepto
de bloque de constitucionalidad y no a través del control de convenciona-
lidad, ya que como bien lo argumenta la Corte Constitucional, la adopcién en
virtud del bloque garantiza la interpretacién sistemdtica y arménica, ya no
solo de la Constitucién y la Convencidn, sino también de otros instrumentos
de derecho internacional que protegen los derechos humanos.

Es mds, la implementacién de un concepto especifico como el control de
convencionalidad, que parece circunscribirse a la aplicacién de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, podria afectar la aplicacién de otros instru-
mentos de proteccién de los derechos humanos. En efecto, la actividad de las
altas cortes deberia ir encaminada a dar la relevancia que la Constitucién ha
previsto para todas las normas de derecho internacional de derechos humanos
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y no tnicamente a la Convencidn, y este objetivo se logra a través de la conso-
lidacién del derecho internacional como fuente de derecho directamente apli-
cable que genera obligaciones, cuya vulneracién genera responsabilidad no
solo internacional, sino también en el 4mbito nacional. En este sentido, la
posicién de la Corte Constitucional es adecuada para tal objetivo, ya que el
concepto de bloque de constitucionalidad integra diversos instrumentos que
pretenden proteger los derechos humanos.

En los casos concretos se muestra claramente que la cuestion de fondo es
la integracién normativa en aras de proteger los derechos humanos. Asi, por
ejemplo, en un caso donde habia un menor de edad involucrado, el Consejo
de Estado, en virtud del control de convencionalidad, procedié a hacer una
integracién normativa que denominé «bloque internacional de legalidad
como pardmetro directo de validez de la actuacién u operacién administra-
tiva», en el cual se tuvieron en cuenta la Convencién, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién sobre los Derechos del Nino e,
incluso, un informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sala Plena
Seccién Tercera, Sentencia del 28 de agosto de 2014, Exp. 26251); sin
embargo, esta integracién normativa bien se pudo haber resuelto con la teoria
del bloque de constitucionalidad.

Para finalizar, el control de convencionalidad planteado por la Corte
IDH como idea para ilustrar de manera diddctica la integracién normativa
que supone la suscripcién de tratados de derecho internacional, especifica-
mente de la Convencién Americana, es a todas luces aceptable y fortalece la
idea del imperio de la ley. Sin embargo, derivar obligaciones internacionales
o la existencia de un procedimiento para aplicar la convencién desborda las
competencias de la Corte IDH, cuyo objeto se circunscribe a definir si existe
responsabilidad por parte de los Estados en la garantia de los derechos
humanos reconocidos en la Convencién. El origen del control en la juris-
prudencia interamericana, cuando en la primera decisién se habla de una
«especie», era muy significativo en el sentido de que ilustraba la idea de que
las disposiciones internacionales tenfan aplicacién juridica inmediata para
los Estados (Administraciones publicas, poder judicial y todos los érganos
que lo conforman), y quizd no debié haber traspasado a la formacién del
control de convencionalidad como una herramienta juridica novedosa sin
aclarar su alcance.
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