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Resumen: el control de convencionalidad es un concepto integrado por
elementos comunes y vinculantes a todos los Estados que admiten la
competencia de la Corte Interamericana, pero también depende de las
peculiaridades del sistema de fuentes y del disefio de competencia para
hacer control de validez de las leyes y de los actos administrativos. De
esta forma, cada pais realiza de manera diferente el control de convencio-
nalidad. La utilizacion de la convencién y la jurisprudencia se realizan
en Colombia de la misma forma en que estan previstos los mecanismos
de incorporacion de las fuentes del derecho internacional en el derecho
interno, bien como bloque de constitucionalidad, bien como régimen de
fuentes del articulo 230 o como criterio de hermenéutica juridica.
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THE EFFECTIVENESS OF CONVENTIONAL CONTROL
IN COLOMBIAN LAW

CRITERIA FOR INCORPORATING THE INTER-AMERICAN DIDH INTO
THE COLOMBIAN CONSTITUTIONAL SYSTEM

Abstract: The Inter-American Conventionality Control is a concept comprised of common
and binding elements for all States that have accepted the jurisdiction/competence of the
Inter-American Court of Human Rights. However, it also depends on the peculiarities
of the “system of sources” and the design of competences to control the validity of laws
and administrative acts of each country. Consequently, each State implements the Inter-
American Conventionality Control differently. In Colombia, the Convention and the
Inter-American jurisprudence are used in the same way as mechanisms are foreseen for
the incorporation of sources from the international system in relation to national law. This
can be manifested either as a block of constitutionality, a source regime under article 230,
or as a standard for legal hermeneutics.

Keywords: Conventionality Control in Colombia; mechanisms to incorporate International
Law; Constitutional Block; Unconstitutional Exception; Inter-American Court of Human
Rights; Decolonization; Human Rights.

Introduccion

Este trabajo tiene como proposito establecer las bases conceptuales y nor-
mativas necesarias para la aplicacion del derecho interamericano, en espe-
cial de la Convencion Americana de Derechos Humanos y la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el ordena-
miento juridico colombiano. La conceptualizacion de la figura del control
de convencionalidad tiene como uno de sus elementos constitutivos el que
la obligacion de respeto de la Convencion y de la jurisprudencia de la Corte
debe hacerse por todos los funcionarios del Estado, dentro de las competen-
cias y procedimientos establecidos por el ordenamiento interno. De manera
que el alcance y la operatividad del control de convencionalidad es diferen-
te en cada pais, y su intensidad y posibilidades dependeran del disefio de
sus competencias, lo que nos remite al andlisis del derecho constitucional

de Valladolid (2000-2001), ambas instituciones colombianas. Catedratico de Derecho Constitu-
cional en la Universidad Externado de Colombia, institucion de la cual también ha sido Director
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constitucional, fuentes de derecho y derecho parlamentario.
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colombiano y, en particular, del manejo de fuentes y de las competencias de
los poderes constituidos.'

El control de convencionalidad, como lo diremos mas adelante, es esencial-
mente la incorporacion del derecho internacional en el derecho interno, y
esta operacion es diferente en cada pais, en virtud de la asimetria y diferen-
cias en la manera como se comprende el papel del derecho internacional.?

Para saber en concreto como se hace control de convencionalidad en cada
pais, en este caso en Colombia, se requiere utilizar las categorias conven-
cionales, esto es, los elementos integrantes del concepto de control de
convencionalidad construidas por la jurisprudencia de la Corte IDH, pero
simultdneamente y con particular esmero, nuestras peculiaridades constitu-
cionales. Este ultimo aspecto es el que, considero, debe ser mas elaborado
por nuestra doctrina y jurisprudencia.’

Elementos contextuales

La manera como se esta desarrollando el debate sobre el alcance, la
importancia y los efectos de la figura del control de convencionalidad en

La heterogeneidad del concepto de control de convencionalidad y las diferencias juridicas,
politicas y sociales de los Estados que aceptan la competencia de la Corte son un lugar comun en
los doctrinantes del SIDH. Véase Sergio GARCIA RAMIREZ, “Relacién entre la jurisdiccion
interamericana y los Estados (sistemas nacionales): Algunas Cuestiones Relevantes”. Notre
Dame Journal of International and Comparative Law, 1, n°. 1, art. 2 (2015): 9.

Sobre el concepto de bloque de convencionalidad son muchas las apreciaciones que ha hecho la
doctrina; se han destacado varias aristas en las dificultades de construir un concepto unificado,
hasta definiciones puntuales que sirvan de orientacion a los operadores juridicos. Sobre el
particular es muy (til la visién panoramica que trac GARCIA RAMIREZ, op. cit.

Para una consulta completa sobre la tematica de control de convencionalidad véase: a) Enrique
BOTERO GIL, Control de convencionalidad en Colombia. Una experiencia de dialogo judicial,
2 ed. (Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2019) y b) Jaime Orlando SANTOFIMIO GAMBOA,
El Concepto de control de convencionalidad. Vicisitudes para su construccion sustancial en el
sistema interamericano de derechos humanos (Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2017), ademas, es esclarecedora la lectura de dos ilustres doctrinantes mexicanos, sin perjuicio
de otros autores clasicos que citamos mas adelante; ¢) Pablo GONZALEZ DOMINGUEZ, “La
doctrina del control de convencionalidad a la luz del principio de subsidiariedad”, Estudios
Constitucionales, aio 15, n°. 1 (2017): 55-98. Resulta de suma utilidad la bibliografia que
alli se relaciona; d) Karla QUINTANA IRASAMENA, E! control de convencionalidad: Un
estudio del Derecho interamericano de los Derechos Humanos y del Derecho mexicano. Retos
y perspectivas (México: Editorial Porraa, 2019). Principalmente, los dos primeros capitulos.
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nuestro pais, pone de manifiesto que estamos inmersos en un proceso de
recepcion, analisis y comprension de las posibilidades de actuacion que se
otorga a los operadores juridicos en general. Para comprender y apreciar
las peculiaridades de este proceso es necesario hacer unas reflexiones
iniciales de caracter contextual, que aporten elementos para entender la
complejidad y trascendencia de los efectos juridicos y politicos de la figura
del control de convencionalidad.

El control de convencionalidad como mecanismo de
legitimacion adicional en la aplicacion del Derecho

Uno de los elementos para la caracterizacion del constitucionalismo latinoa-
mericano estd relacionado con los problemas de legitimidad democratica
en los paises de nuestro entorno. La compraventa de votos, el clientelismo,
los actos de corrupcidon o de manipulacion del proceso electoral dejan una
percepcion generalizada en la opinion publica de falta de credibilidad en
el Estado y sus funcionarios. Los problemas de credibilidad o legitimidad
tienen profundas implicaciones en el disefio de la organizacion estatal y en
el funcionamiento del Estado mismo.

Los problemas de confianza en la democracia representativa, propios de
los sistemas constitucionales latinoamericanos, no nos son ajenos y son
parte esencial de nuestra forma de ser, de la manera como se debe com-
prender la estructura y el funcionamiento de nuestra organizacion estatal,
asi de la aplicacion del Derecho. En efecto, el disefio de la parte organica
de nuestro sistema constitucional se explica como un intento de compensar
las deficiencias de legitimidad de origen que se producen por las disfun-
ciones del sistema electoral.* La falta de credibilidad en las instituciones
y servidores publicos que hacen parte de nuestro sistema de democracia
representativa, tales como Congreso, asambleas, concejos municipales, e

La reflexion sobre como la desconfianza en los 6rganos e instituciones propias afecta a la
organizacion estatal y a la forma como se aplica el derecho en Colombia, es una lectura de
la 16gica incita en el disefio constitucional y en la dinamica de competencias de las ramas del
poder y de los 6rganos de control. El punto de partida esta en que la literalidad del articulo133:
“Los miembros de cuerpos colegiados de eleccion directa representan al pueblo, y deberan
actuar consultando la justicia y el bien comlin”, aunque sirve como punto de partida para la
interpretacion juridica, tiene serios problemas de coherencia con la realidad institucional.
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incluso, aunque en menor intensidad, presidente, gobernadores y alcal-
des, se ve compensada con mecanismos de legitimidad de resultado. Los
problemas de origen derivados de las distorsiones que se presentan en el
sistema electoral, legitimidad ex ante, se pretenden con comportamientos
y légicas de actuacion de los poderes constituidos; es decir, la legitimidad
es de resultado ex post y se expresa esencialmente en dos ambitos: a) en el
disefio institucional y b) en la aplicacion del Derecho.

Las deficiencias en el sistema electoral de nuestra democracia representativa
originan un disefo de distribucion de poderes proclive a la creacion de nu-
merosos organos de control. Que en Colombia existan tantos y tan variados
organos de control (Procuraduria, Contraloria, Fiscalia, administracién de
justicia) encuentra explicacion en la necesidad de legitimacion del Estado y
del Derecho. Se trata de una ldgica de compensacion consistente en estable-
cer un disefio institucional plagado de 6rganos, que hacen frente a la corrup-
cion y demas consecuencias de los problemas en que consiste la ilegitimidad
ex ante con sanciones. Si bien en Colombia pueden ingresar servidores pu-
blicos con origenes “espurios”, las actuaciones que atenten contra la justicia,
el patrimonio, la moralidad o que distorsionen el interés general o el bien
comun, seran corregidos por muchos o6rganos que desde distinta perspectiva
eviten actuaciones incorrectas. Consecuencia de tantos drganos con sujetos,
normas y sanciones diferentes, es la negacion del principio non bis in idem.’

La configuracion que ha hecho la Corte Constitucional colombiana sobre el principio de non bis in
idem muestra claramente el propdsito de conservar y reconocer un sistema de controles y sanciones
nimero y concurrente que permite a varios 6rganos y sujetos imponer sanciones y, de esta manera,
hacer frente a los problemas de corrupcion derivados de las deficiencias del sistema electoral.
Nuestra jurisprudencia constitucional tiene una linea jurisprudencial que ha permanecido intacta a
lo largo de los afios, y trae una “discutible” comprension del principio de non bis in in idem. Véase
Sentencia C 870 de 2002, [...] para la Corporacion “la prohibicion del doble enjuiciamiento no
excluye que un mismo comportamiento pueda dar lugar a diversas investigaciones y sanciones,
siemprey cuando estas tengan distintos fundamentos normativos y diversas finalidades. Esta Corte
ha precisado que el non bis in idem veda es que exista una doble sancion, cuando hay identidad
de sujetos, acciones, fundamentos normativos y finalidad y alcances de la sancion”. Ahora bien,
segun la jurisprudencia de la Corte, “existen multiples razones por las cuales puede no existir
identidad de causa, definida [...] como el motivo de iniciacion del proceso. La Corte ha sostenido
que la causa de los juzgamientos concurrentes es distinguible cuando difieren la naturaleza
Jjuridica de las sanciones, su finalidad, el bien juridico tutelado, la norma que se confronta con
el comportamiento sancionable o la jurisdiccion que impone la sancion. De acuerdo con los
criterios anteriores, esta corporacion ha analizado numerosas normas que permiten la imposicion
de varias sanciones a partir de un mismo hecho. Asi, la Corte ha considerado como ajustadas a
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La falta de credibilidad en el Congreso y, en general, de los 6rganos de
eleccion popular, hace que se construya un disefio institucional que pueda
hacer frente a los problemas o disfunciones que estos o6rganos o poderes
constituidos y fundados en un sistema electoral cuestionado. La solucion
es la de establecer numerosos controles. La logica es: si bien pueden existir
disfunciones o abusos generados por representantes elegidos por un sistema
electoral con problemas de legitimidad, el Estado colombiano tiene un siste-
ma robusto de controles capaces de sancionar y disuadir a quienes realicen
actividades de corrupcion.

Los problemas de credibilidad propios de la democracia representativa
encuentran su maximo referente en la desconfianza de base que expresa la
constitucion colombiana en la regulacion de la actividad del Congreso de
la Republica y de sus miembros, asi como de los resultados del ejercicio
de las funciones que tiene previstas. La ilegitimidad de origen del Congreso
y sus miembros® se traslada a los representantes, a las funciones que estos
desempefian y al producto de su trabajo esencial: la creacion de las leyes. Las
leyes y el Derecho que mayoritariamente se expresan en estas normas son
contaminados por los problemas de legitimidad del Congreso y sus miembros.

Un Congreso ilegitimo o con problemas de legitimidad produce leyes y un
Derecho con problemas de credibilidad, donde no existe una conviccion
generalizada en la sociedad acerca de la correccion del Derecho, de la co-
herencia entre el contenido de las leyes y sus propdsitos de interés general
y respeto de los derechos de los colombianos.

la Constitucion normas que permiten que por la misma conducta, una persona sea sometida a un
proceso disciplinario de manera concurrente con otros juicios sancionatorios, dentro de los que se
encuentran los penales, contencioso administrativos por nulidad del acto de eleccion del servidor
publico, de responsabilidad patrimonial del funcionario publico y los de indole administrativa,
fiscal, correccional civil y correccional penal. Igualmente, la Corte ha aceptado la concurrencia
de sanciones disciplinarias con el retiro de la carrera administrativa, y con sanciones en materia
de ética médica, civiles, laborales y familiares. La corporacién también ha considerado que no
existe violacion al principio non bis in idem, cuando juicios penales concurren con procesos
correccionales o con incidentes relativos al arresto por desacato”. (Enfasis agregado)

Esta afirmacion debe ser comprendida adecuadamente: que existan problemas puntuales
de compraventa de votos, que existan practicas de clientelismo y situaciones puntuales de
irregularidades electorales, no significa prima facie la negacion de la democracia, o desconocer
la legitimidad y correccion de la mayor parte de nuestros senadores o representantes. Sin
embargo, la existencia de “irregularidades”, asi sean solo en un porcentaje menor, si tienen la
posibilidad de afectar la percepcion general del Congreso y de sus miembros.
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En este contexto de problemas de desconfianza institucional y normativa es
en el que debemos enmarcar el terreno donde se esta desarrollando la figura
que aqui nos ocupa: el control de convencionalidad como una competencia
que corresponde a todos los érganos y funcionarios del Estado. La adminis-
tracion de justicia y la administracion publica, al resolver casos concretos,
deben interpretar-aplicar un Derecho con problemas de credibilidad, lo que
exige o, si se quiere, hace aconsejable y conveniente fortalecer la autoridad
de su argumentacion, de sus motivaciones con la fundamentacion en fuen-
tes del Derecho que adicionen los elementos de conviccion de credibilidad.
En la necesidad de fortalecer las consideraciones, la ratio, las motivaciones
y los fundamentos, es donde la invocacion y la utilizacion del DIDH, del
corpus iuris interamericano’, adquieren un valor y una centralidad de pri-
mer orden. Se trata de una relevancia esencial para la eficacia y aceptacion
social de las decisiones juridicas, se trata de un recurso esencial para incre-
mentar la autoritas que se deriva del Derecho nacional.

El control de convencionalidad como instrumento para complementar la
legitimidad y credibilidad en la aplicacion del derecho es un elemento cuya
trascendencia va mas alla de la técnica de aplicacion normativa, se ubica
en la necesidad de tomar decisiones solidas y amparadas por la legitimidad
que otorga el derecho internacional y dentro de este, el derecho internacio-
nal de los derechos humanos.

La utilizacion del derecho internacional como instrumento
para racionalizar la tendencia a un derecho disperso

Otro fenémeno interesante que permite comprender la trascendencia y la po-
pularidad de la figura del control de convencionalidad en el &mbito interame-
ricano y, por supuesto, también de Colombia, es el relacionado con la manera
como el derecho internacional opera como elemento orientador y formador
de los aspectos esenciales del derecho nacional en un contexto de expansion y
dispersion constitucional. En efecto, en sistemas constitucionales en donde la

7 El concepto de Corpus iuris interamericano que aqui traemos se refiere, esencialmente, a

la Convencion americana y a la jurisprudencia de la Corte Interamericana (jurisprudencia,
resoluciones y las opiniones consultivas). Para la adecuada comprension y para determinar el
alcance de los derechos humanos contemplados en la Convencion se requiere utilizar ademas
los tratados interamericanos sobre derechos humanos.
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norma fundamental no esta acotada de manera precisa, aparece un fenémeno
de expansion y una consecuente dispersion de los derechos, lo que hace que
la ciudadania y, en particular, los operadores juridicos acudan al derecho
internacional para sistematizar e identificar lo mas relevante en materia de
derecho y de derechos. Ante la dispersion y difuminacion del derecho inter-
no, el derecho internacional, las declaraciones de derecho y la jurisprudencia
interamericana, se convierten en los faros, en los puntos de referencia para
una comprension mas simple y eficaz de los derechos y obligaciones.®

El fendmeno de la dispersion del derecho constitucional genera la necesidad
de articular un derecho constitucional alrededor de principios, que son
derivados, que son directamente tomados del derecho internacional de los
derechos humanos y de la jurisprudencia de la Corte IDH. La existencia de
numerosas reformas constitucionales, la existencia de constituciones muy
externas, con desarrollos de detalle, donde las normas constitucionales
desarrollen aspectos propios de un codigo administrativo y, principalmente,
la existencia de numerosas reformas constitucionales, hace que no sea facil
identificar lo esencial dentro del texto constitucional.’

La atomizacion o difuminacion del derecho constitucional es una reali-
dad en Colombia: mas de medio centenar de reformas constitucionales en
treinta afios, cada una de estas reformas con varios articulos que modifi-
can o adicionan la Constitucion; bloque de constitucionalidad impreciso,
no hay plena certeza sobre el numero total de los contenidos normativos
de tratados o fuentes del derecho intercional que contengan disposiciones
que se consideren bloque; numerosos contenidos materiales (premisas ma-
yores) en la Constitucion, construidos por la jurisprudencia de juicio de

8 En el derecho constitucional colombiano, como sucede en otros paises, el catalogo de los dere-

chos fundamentales no esta acotado por los sefialados en el titulo II, capitulo 1; la jurisprudencia
constitucional ha extendido la consideracion de fundamentales practicamente a todos los derechos
establecidos en la Constitucion. Acudir a las declaraciones de derechos contendidas en tratados
internacionales permite identificar de manera mas sencilla qué es lo fundamental en el ordena-
miento nacional.

En América Latina, el recurso a las reformas constitucionales difiere. En muchos de nuestros
paises, la explosion normativa a nivel constitucional es extrema (caso mexicano); en otros, las
numerosas leyes sobre aspectos de derechos puede generar el mismo efecto, se hace necesario
acudir a un derecho de principios para entender “el bosque”. En el caso colombiano, la Constitu-
cion de 1886, que tuvo mas de 100 afios, fue objeto de mas de 80 reformas constitucionales. La
actual Constitucion de 1991, en estos 32 afios, lleva 40 reformas constitucionales. Se trata de una
Constitucion muy reglamentaria.
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sustitucion, y derechos constitucionales innominados, creados por la juris-
prudencia constitucional. Todos estos elementos son la clara expresion de
una dindmica expansiva del contenido de Constitucion en Colombia.

La flexibilizacion de la Constitucion y la dispersion de la tematica constitu-
cional son factores que impulsan, que hacen conveniente acudir al derecho
internacional como norte, como criterio orientador para determinar lo esen-
cial del ordenamiento constitucional. Se construye un sistema de derecho
de principios supraconstitucionales que se articula alrededor de las temati-
cas mas relevantes del derecho internacional. De hecho, la tesis de la susti-
tucion de la Constitucion, en algunas de las modalidades de argumentacion
judicial, apunta a esta idea. Se pueden declarar inconstitucionales reformas
constitucionales que desconozcan los derechos humanos contenidos en la
Convencion Americana de DDHH.!°

Se acude al DIDH y al SIDH para organizar o priorizar los principales as-
pectos de una necesaria teoria general de derechos fundamentales, aspecto
o tema que se deriva de la dispersion que genera la proliferacion de normas
constitucionales. En este contexto, la referencia al derecho internacional
mediante la figura del control de convencionalidad y, por esta via, a los
derechos humanos, aparece como un fendmeno natural que opera, si se
quiere como un mecanismo necesario para garantizar la comprension del
ordenamiento juridico y el principio de seguridad juridica.

La teleologia del SIDH: ;por qué se acude al sistema
interamericano?

Como hemos senalado, el recurso al derecho internacional, en general,
y al interamericano, en particular, es necesario como un instrumento de
convencimiento, de legitimidad adicionada de las decisiones administra-
tivas y judiciales internas. El recurso al derecho internacional se concreta
en citas de tratados, de principios del derecho internacional, de costumbre
ius cogens o de derecho blando, y también en meciones y sustento en sen-
tencias de tribunales internacionales. Sin embargo, esta explicacion sobre

10 Salvamento de voto del magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo a la Sentencia C-249 de 2012,
conforme a la cual los limites a la competencia del Congreso para reformar la Constitucion de-
ben identificarse a partir de las normas imperativas del derecho internacional y de los convenios
de derechos humanos.
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la utilidad, pertinencia y necesaria relacion entre las fuentes del derecho
nacionales e internacionales tiene otros propositos; que son de la mayor
relevancia en tanto nos ayudan a comprender la importancia de la figura de
la intervencion de la comunidad internacional y de la Corte Interamericana
en la solucidon de problemas de eficacia de los derechos fundamentales.

El recurso al derecho internacional y a la justicia interamericana como ex-
presion de fendmenos de integracion o de mayor relacionamiento interna-
cional tiene varias lecturas o propdsitos: una primera es la de entender que
las sentencias de la Corte Interamericana, incluso en el caso de que se trate
de sentencias condenatorias, tienen una pretension de correccion y ayuda
ante las deficiencias que se presenten en el Estado colombiano. Con esta
lectura se percibe la responsabilidad del Estado en el &mbito internacional
como una sancion o reproche a la justicia interna y un reclamo a la insti-
tucionalidad nacional por su omision en la resolucion de los problemas de
derechos humanos de sus ciudadanos. Esta es una forma de comprender la
actividad de los tribunales internacionales en la que las virtudes del siste-
ma interamericano estarian precisamente en la capacidad de solventar los
vacios y la negligencia de los 6rganos nacionales, con especial atencion
a la administracion de justicia (esto por el caracter subsidiario o comple-
mentario del SIDH).

Una segunda posibilidad de valorar la utilidad o pertinencia de las decisio-
nes de la Corte IDH, insisto, incluso las sentencias de condena, seria la de
considerar que el derecho internacional y la comunidad internacional, en su
conjunto, operan como una especie de catalizador positivo, un mecanismo
que acelelera, facilita o propicia transformaciones institucionales y sociales
(del status quo) que serian muy dificiles de realizar si dependiera unica-
mente de las autoridades o poderes establecidos en el pais. La jurispruden-
cia debe operar como potenciador de transformaciones nacionales, esto es,
de regulaciones normativas de instituciones juridicas que son esenciales
para hacer efectiva la vigencia de derechos humanos en el &mbito nacional.

Una tltima, pero no menos importante, lectura o comprension del SIDH
y, en particular, de las sentencias de la Corte IDH, seria la de entender que
las decisiones del SIDH, y también los actos de cumplimiento y acepta-
cion internas, constituyen un ejercicio de legitimacion internacional, esto
es, se trata de un mensaje de reiteracion, de confirmacion de los 6rganos
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estatales al compromiso original de respetar y compartir un mismo sistema
de valores. Las decisiones sobre Colombia en materia de derechos huma-
nos, asi como los actos de aceptacion y acatamiento de las condenas, son
comprendidos en la reafirmacion de Colombia como pais que pertenece a
la comunidad de paises respetuosos de los derechos humanos y del Estado
de Derecho como elementos de central justificacion de la actividad del Es-
tado. Si se quiere, representan la expresion nacional de la pertenencia del
pais a las naciones civilizadas.

El papel de la Convencion y la Jurisprudencia de la Corte IDH
en la dindmica decolonialista: el replanteamiento del papel
transformador del derecho interamericano"

Las reflexiones sobre neocolonialismo y decolonizacion estan a la orden
del dia y hacen parte de una corriente de analisis politico y juridico que
esta adquiriendo una marcada importancia en la academia y en el andlisis
institucional. En efecto, la idea de que existen figuras, instituciones, re-
gulaciones juridicas de caracter eurocéntrico, que tienen como proposito
perpetuar situaciones de dominacién y de proteccion de intereses ajenos
al de los “nuevos Estados”, dentro de los que nos encontrariamos, es una
l6gica de analisis juridico y jurisprudencial cada vez mas frecuente.!?

11

Sobre la trascendencia de la perspectiva neocolonialista, al margen de la extensa bibliografia
sobre la tematica, es del mayor interés revisar los registros audiovisuales de la cumbre que sobre
este tema organizo recientemente la Iglesia catolica. Summit on Colonialism, Decolonialization
& Neocolonialism: A Social Justice and Common Good Perspective, 2023. Casina, Pio 1V,
Vatican City. Véase, https://www.pass.va/content/dam/casinapioiv/pass/pdf-booklet/2023
booklet colonialism.pdf. También se puede consultar: Karla C. MACIAS CHAVEZ. “El
neocolonialismo en nuestros dias: la perspectiva de Leopoldo Zea”, Universitas Philosophica,
32, n°.65 (2007): 81-106; Walter MIGNOLO, “El pensamiento decolonial, desprendimiento y
apertura”. S. CASTRO GOMEZ y R. GROSFOGUEL (coords.), El giro decolonial (Bogota:
Siglo del Hombre Editores. Altbach, P.G., 1971); “Education and Neocolonialism: A Note”,
Comparative Education Review, 237-239. Collins Dictionary. Post-colonial. http://www.
collinsdictionary.com/dictionary/english/postcolonialPshowCookiePolicy=true. Rebecca
MILLER, “Capitalistic Christians and Educated Elites: Fanonian Theory and Neo-Colonialism
in Ngugi Wa Thiong’0’s A Grain of Wheat”, 2014. English Seminar Capstone Research, Papers.
26. http://digitalcommons.cedarville.edu/english_seminar capstone/26; Edwin CHARLE,
“The Concept of Neo-Colonialism and its Relation to Rival Economic Systems”, 15, n°. 4
(diciembre, 1966): 329-337.

La perspectiva de andlisis critico de las instituciones politicas y juridicas que se hace con la
logica de identificar politicas neocolonialistas que deben ser superadas, se refiere a numerosas
cuestiones, pero podriamos destacar, a manera de ilustracion, los cuestionamientos que se hacen
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La manera como funciona el SIDH a través de la creacion de estandares
que deben ser aplicados por los paises condenados, pero también por to-
dos los demas paises que aceptan la competencia de la Corte IDH, los que
han suscrito la Convencion Americana de DDHH vy, de manera indirecta,
todos los demas paises de la OEA mediante la aplicacion de estandares
por la Comisién IDH, muestran el amplio impacto regional que tiene el
trabajo de la Corte IDH y de su jurisprudencia. La dimension de los efectos
de las sentencias, asi como el alcance de su competencia para establecer
los criterios de interpretacion y summulas (estdndares) de los derechos
humanos (asi como las 6rdenes de reparacion que pueden consistir en mo-
dificar constituciones, leyes o reglamentos, e incluso de ordenar politicas
publicas), es la de afirmar que la Corte IDH y el SIDH son instrumentos
susceptibles de ser utilizados para desmontar y en ocasiones establecer
modelos de opresion neocolonial. En este orden de ideas, la potencialidad
de tomar decisiones aplicables en numerosos paises en materia tan delica-
da como lo son los derechos humanos se afirma en que la Corte IDH y su
jurisprudencia permiten establecer una logica de conductas con pretension
de homogenidad que, sin embargo, simultaneamente pueden horadar la
soberania de los Estados, al imponer una vision hegemonica de Estado, de
sociedad y de libertad personal ajena a nuestros intereses, necesidades o
incluso de nuestra propia voluntad nacional.

Ahora bien, la capacidad de incidencia de las decisiones interamericanas,
al margen de que sea posible o no la utilizacion como mecanismo de im-
posicidon neocolonial, o por el contrario de decolonizacién, o que pueda
ser objeto de muchos cuestionamientos, es sin duda una arista real de ac-
tuacion, que le traslada a los jueces y a todos los demas operadores juri-
dicos interamericanos grandes retos, tanto en la administracion de justicia

a las ventajas o beneficios nacionales que tiene la politica migratoria de Colombia hacia
Centroamérica, el establecimiento de tratados de libre comercio, y de inversion bilateral, los
compromisos crediticios con entidades internacionales, que pueden ser calificadas como “deuda
injusta”; el manejo de la represion del derecho de protesta y la dindmica de reconocimiento de
los derechos de los pueblos afro e indigenas. Se trata de instituciones, normativas o situaciones
donde se hace un analisis critico de las ventajas para el interés nacional; la pregunta constante
en estas reflexiones es, si estas instituciones, regulaciones juridicas o politicas publicas
benefician los intereses nacionales, de nuestra poblacion, o si estamos ante un enclave de
preservar intereses de multinacionales, de intereses econdmicos transnacionales o de culturas
dominantes.
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propiamente dicha como en la funcion de precaver condiciones para el
bienestar general y vigencia plena de los derechos humanos. La magnitud
del alcance de las decisiones de la Corte y de la Comisiéon muestran de
manera evidente la capacidad, la potencialidad del CIDH para servir de
instrumento y establecer politicas ptiblicas similares en los distintos paises
que estan dentro de la competencia de la Corte IDH.

Dentro de las funciones de las instituciones juridicas con que cuenta la
Corte para establecer lineamientos generales a los Estados (algunos dicen,
para crear o propiciar un derecho interamericano comun) debemos desta-
car dos figuras, y son los principales mecanismos de imposicion y condi-
cionamientos a los estados nacionales: el control de convencionalidad y
las reparaciones que establecen obligaciones de tomar medidas que operen
como garantias de no repeticion.

En el control de convencionalidad, la eficacia, el alcance y la obligatorie-
dad de las sentencias van mas alla de las obligaciones a los paises conde-
nados, son los estandares sobre libertad de expresion formulados en una
condena contra otro pais. Las decisiones de la Corte Interamericana son
extrapolables a los demas paises que aceptan su competencia,'® en virtud
de la cosa juzgada interpretada o efecto erga omnes de las sentencias. La

13 En la Sentencia C-442/11, la Corte Constitucional, por primera vez, utilizo la expresion control

de convencionalidad. Se tomd en cuenta un caso argentino, el caso Kimmel contra Argentina
(2008), en un caso colombiano, donde se debia decidir sobre la constitucionalidad del tipo penal
de injuria, cuando el sujeto pasivo sea un periodista. En esa sentencia se seiald: “Entonces,
debido a la importancia que tiene la jurisprudencia de la Corte IDH como una interpretacion
autorizada de la CADH, y porque en buena medida los cargos formulados por los demandantes
se fundan en el precedente sentado en el Caso Kimmel contra Argentina, resulta necesario
hacer brevemente referencia a esta sentencia. El pronunciamiento de la Corte IDH tiene lugar
ante la condena penal impuesta a un periodista, escritor e investigador historico argentino,
que en un libro habia criticado la actuacion de las autoridades encargadas de la investigacion
de un crimen ocurrido durante la Dictadura, entre ellas un juez [...] La Corte resalté que, en
el caso subyace el conflicto entre el derecho a la libertad de expresion en temas de interés
publico y la proteccion de la honra de los funcionarios publicos. [...] 4hora bien, aunque
constituye un precedente significativo en torno al alcance de la libertad de expresion y del
principio de legalidad en la tipificacion de los delitos de injuria y calumnia, esta decision
no puede ser trasplantada automdaticamente al caso colombiano en ejercicio de un control
de convencionalidad que no tenga en cuenta las particularidades del ordenamiento juridico
interno, especialmente la jurisprudencia constitucional y de la Corte Suprema de Justicia que
han precisado notablemente el alcance de los elementos normativos de estos tipos penales, a lo
cual se hard alusién en un acdpite posterior de esta decision”. (Enfasis agregado)
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figura del control de convencionalidad como equivalente a “precedente
obligatorio” en unos casos y, en otros, como la obligacion de utilizar de
manera conjunta los estdndares interamericanos y el derecho nacional, es
hoy uno de los aspectos de mayor debate en la region.

Las garantias de no repeticion se pueden concretar en condenas de realizar
reformas normativas (constitucionales, legales o reglamentarias), pueden
consistir en crear o modificar politicas publicas, realizar cursos de forma-
cion o realizar reparaciones, incluso algunas de caracter simbolico. Estas
ordenes dirigidas a evitar que se reproduzcan las condiciones que dieron
lugar a la vulneracion de uno o varios derechos humanos son, junto con
la figura del control de convencionalidad, los principales instrumentos de
eficacia, y para efectos de nuestra reflexion, igualmente, un poderoso ins-
trumento de imposicion de modelos de valores, mediante adecuaciones
normativas y de politicas publicas.

El anélisis estrictamente juridico de como operativizar el control de con-
vencionalidad en el ordenamiento colombiano no puede ser ajeno a es-
tas consideraciones de teleologia politica, y no solo para permitir que los
operadores juridicos sean conscientes del alcance y efecto de sus decisio-
nes, sino, también, porque son esenciales para la comprension de aspectos
técnicos tales como el concepto mismo de la Convencion Americana de
Derechos Humanos como norma de caracter formal o material, o el de los
métodos de interpretacion adecuados para hacerla efectiva.

Que la Corte Interamericana y en general el trabajo del sistema interame-
ricano puede ser un instrumento privilegiado en la imposicion de modelos
que propician o perpetian modelos de dominacion politica y econdmica o
impongan intereses ajenos a los de cada pais, no es una aproximacion nue-
va. ;Como hacer para que las decisiones de la Corte Interamericana sean
coherentes, con el proposito de resolver problemas y necesidades reales
de los ciudadanos de la region y no un mecanismo de control indirecto de
grandes multinacionales o de los Estados dominantes en el contexto inter-
nacional, o de visiones de sociedad y Estado ajenas a nuestros intereses y
a nuestra voluntad? Dicho de otra forma: ;coémo ser justos?, ;cémo aplicar
el derecho sin ser instrumentalizado? Estas entre otras, son las preocupa-
ciones que constantemente se someten a consideracion de los operadores
judiciales y, en particular, de la Corte IDH.
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La posibilidad y el deber de evitar que se instrumentalice el sistema in-
teramericano, y la actividad de la Corte IDH en particular, al margen del
debate sobre las implicaciones politicas, genera interrogantes de caracter
juridico, de la mayor importancia;'* entre otros, podemos mencionar: jse
debe entender la Convencion Americana como una norma de caracter for-
mal, o ese concepto de base —los derechos humanos son los que han sido
expresamente sefialados en el texto de la convencion y en los protocolos
y tratados complementarios— debe adicionarse e, incluso, modificarse por
consideraciones materiales o iusnaturalistas? La mutacion convencional,
la creacion de nuevos derechos humanos, o la construccion de derechos
humanos innominados serian algunas de las manifestaciones de esta op-
cién hermenéutica.

Ademas de los debates, sobre el concepto formal o material de la Conven-
cion Americana hay un conjunto de preocupaciones en cuanto al método
juridico que debe utilizar la Corte IDH en su proceso de decision, para
efectos de condenar a un Estado cuando sea responsable por infringir dere-
chos humanos. En este tema, el de los métodos juridicos, se ubican las dis-
crepancias sobre el alcance de los principios o criterios de interpretacion;
particularmente, la interpretacion evolutiva y, en general, la posibilidad de
que la convencion se transforme o mute mediante decisiones judiciales.

La posibilidad de que existan mutaciones convencionales, la posibilidad
de expandir el corpus iuris interamericano y los cambios en la vincula-
toriedad o en la fuerza normativa de la fuentes complementarias y del
Soft Law, son algunas de las consecuencias o derivaciones del sistema
interamericano que involucran al SIDH en un lugar central dentro de
los debates sobre la creacion de un ius commune interamericano y de su
valoracion.

14" El debate sobre neocolonialismo o decolonizacion se muestra de manera paradigmatica, aunque

no exclusivamente, en los debates sobre derechos de los pueblos indigenas y sobre la eficacia
juridica directa de los DESCA.

Revista n.o 378, julio-diciembre, 2023 141



LA OPERATIVIDAD DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN EL ORDENAMIENTO COLOMBIANO: CRITERIOS DE
INCORPORACION DEL DIDH INTERAMERICANO EN EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL COLOMBIANO

El concepto de control de convencionalidad. Elementos comunes en
el sistema interamericano y elementos propios de los ordenamientos
nacionales"

Las alternativas de comprension del concepto de bloque:
control de convencionalidad como aplicacidon prevalente de
la Convencidn y la jurisprudencia interamericana, y control
de convencionalidad como aplicacién alternativa o conjunta
de las fuentes del derecho interamericano

El concepto de control de convencionalidad tiene unas peculiaridades que
hacen complejo su estudio y dan lugar a un debate que, en muchos aspectos,
se centra en cuestiones semanticas y en topicos derivados de la utilizacion
de doctrina ajena, es decir, de produccion cientifica elaborada en ordena-
mientos diferentes al colombiano. El concepto de control de convenciona-
lidad depende de varias consideraciones que son propias de cada pais vy,
en ese sentido, derivan en que no exista una misma forma de comprender
y aplicar control de convencionalidad en cada Estado. La manera como se
aplican la Convencion y las sentencias de la Corte IDH es diferente. En este
orden de ideas, es necesario, primero, comprender las alternativas o distin-
tas formas de entender qué es, como se hace o puede hacerse el control de
convencionalidad y, después, repasar cuéles son los requisitos o elementos
constitutivos del control de convencionalidad. Esto ultimo es esencial, en
tanto algunos de los elementos integrantes de este tipo de control son espe-
cificos del pais, o del ordenamiento nacional.

Existen dos formas de hacer control de convencionalidad: la primera es en-
tender que el control de convencionalidad es un mecanismo para inaplicar
o excepcionar las normas de derecho interno que se opongan a la Conven-
cion, a los derechos humanos contemplados en la Convencién y a la manera
en que son comprendidos por la jurisprudencia de la Corte Interamericana;
la segunda hace relacion a la interpretacion conjunta de las fuentes de dere-
cho interno, junto con la Convencion y la jurisprudencia de la Corte IDH,

15 Para una lectura completa de los pronunciamientos de la Corte Interamericana, es lectura

obligatoria el Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
n. 7: Control de convencionalidad, cuadernillo7.pdf (corteidh.or.cr)
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con el proposito de resolver un caso concreto donde esté involucrada la
aplicacion de un derecho humano.'®

La primera modalidad es la que genera mas polémica y debates, en tanto
puede presuponer una cierta preeminencia del derecho internacional de los
derechos humanos sobre las decisiones de las autoridades nacionales. Con-
trol de convencionalidad es la posibilidad existente para invalidar las nor-
mas de derecho nacional (Constitucion, ley, acto administrativo sentencia
o decision judicial) fundado o motivado en la constatacion que son contra-
rias a la Convencion, a los derechos humanos. Se trata de una posibilidad
de actuacion, que la puede hacer cualquier servidor publico, bien sea de
caracter administrativo, legislativo o judicial. Lo esencial es que tenga la
competencia interna de inaplicar o invalidar las normas superiores que sean
contrarias a la Constitucion.

En este orden de ideas, en el ordenamiento colombiano pueden hacer con-
trol de convencionalidad quienes estén habilitados para hacer uso de la
excepcion de inconstitucionalidad,'” y quienes tengan competencias para

16 En las definiciones que trae la jurisprudencia interamericana se contemplan las dos alternativas

de comprension del Control de Convencionalidad. “una institucion que se utiliza para aplicar
el Derecho Internacional, en este caso el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
especificamente la Convencion Americana y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia de este
Tribunal”. Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de sentencia. Resolucion de
la Corte IDH, 20 de marzo de 2013. En el mismo sentido se reitera en el caso Andrade Salmon vs.
Bolivia (2016). La doctrina, determinada en buena parte por sus ordenamientos nacionales, tiene
dos posiciones, una que permite las dos alternativas de utilizacion del control de convencionalidad,
véase por todos, Eduardo FERRER Mac GREGOR, “Control de convencionalidad (sede interna)”,
en Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, I, editado por Ferrer Macgregor,
E. Martinez Ramirez, F y Figueroa Mejia, G. (México: Poder judicial de la federacion, Consejo de
la Judicatura Federal, Universidad Nacional Auténoma de México, ¢ Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, 2014), 18. Garcia Ramirez, parece entender el control de convencionalidad
(en relacion con el ordenamiento mexicano), principalmente como la posibilidad de excepcionar
o inaplicar el derecho interno inconvencional, y la aplicacion conjunta parece relacionarla con
la obligacion general de observancia o subordinacion a las disposiciones del DIDH. “No me
es posible aludir a todos los paises, pero puedo proponer el ejemplo del mio. Si nos referimos
al examen de disposiciones de general alcance —leyes y reglamentos, que fueron la materia que
promovi6 las primeras apariciones en la escena de la figura que ahora examinamos—, control de
convencionalidad significa “inaplicacion” de una norma o “expulsién” de esta del ordenamiento
interno, en diferentes supuestos”. op. cit., 29.

Sobre el concepto de excepcion de inconstitucionalidad, fundamentos, limites y criticas a esta
figura, me remito a Humberto SIERRA PORTO, Concepto y tipos de ley en la Constitucion
colombiana (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998), tercer capitulo.

Revista n.o 378, julio-diciembre, 2023 143



LA OPERATIVIDAD DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN EL ORDENAMIENTO COLOMBIANO: CRITERIOS DE
INCORPORACION DEL DIDH INTERAMERICANO EN EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL COLOMBIANO

invalidar el derecho superior, mas exactamente, la Constitucion. Los ser-
vidores publicos, que en ejercicio de sus competencias deban aplicar el
derecho nacional y encuentren que las normas internas son contrarias a la
Convencidn, a los derechos contenidos en esta, segun son interpretados
por la Corte IDH, tienen la obligacion de hacer uso de la figura de control
de convencionalidad en el sentido de inaplicar la norma de derecho in-
terno. Esta actuacion estaria fundada normativamente en la Constitucion
(arts. 2, 4, 44, 93, 94, 214) en el caracter normativo o vinculante de los
derechos humanos, en la figura del bloque de constitucionalidad. A nivel
internacional, su fundamento lo encontramos en la Convencion Americana
de Derechos Humanos (art. 1.1 la obligacion de Respeto y garantia de los
DH,; en las Obligaciones de adecuacion del derecho interno, articulo 2;
Normas de interpretacion, art. 29; Alcance de las restricciones internas,
art. 30; Reconocimiento de otros derechos, art. 31; Derecho a la repara-
cion, art. 63.1.). La Convencion de Viena sobre derechos de los tratados
(arts. 26, 27 y 29, pacta sunt servanda, buena fe, los Estados no pueden
alegar derecho interno para no cumplir con lo establecido en los tratados
internacionales y el principio del efecto 1til de los tratados).'®

Toda reflexion sobre fundamentacion de instituciones de derecho interna-
cional debe hacer referencia a un aspecto de principio, que es presupuesto
de comprension y que, en ocasiones, se deja de lado y ocasiona muchas
distorsiones en la construccion juridica de algunos estudiosos. Se trata de
recordar que el valor, la eficacia del derecho internacional —mdas aun en
esta area que es la del derecho internacional de los derechos humanos— en-
cuentra su principal soporte, su fundamento de credibilidad y legitimidad
en la autoritas del Derecho. El valor, la aceptacion y utilizacion del dere-
cho internamericano, de la Convencion y, sobre todo, de la jurisprudencia
interamericana, se deriva de la légica, de la manera como se fundamenta
la decision, en especial, en la justcia, en el valor aleccionante que se deriva
del contenido mismo de la Convencién y de las decisiones judiciales que
lo interpretan. Por supuesto que es esencial la expresion de voluntad del
Estado en la aceptacion, en la asuncién de compromisos internacionales,
pero el elemento de autoridad derivado del buen hacer y de la justicia del

18 Sobre la fundamentacion del control de convencionalidad, véase GONZALEZ DOMINGUEZ,
La doctrina del control de convencionalida ..., 55-98.
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contenido es un aspecto de la mayor relevancia para entender la logica, el
porqué existe una dinamica de respeto, de acatamiento de las decisiones de
la Convencion y de la Corte IDH. Esta precision es todavia mas relevante
si tenemos en cuenta que la potestas no existe en el ambito internacional,
o por lo menos es muy diferente de la que es propia del derecho nacional.

La posibilidad de contrastar y de inaplicar o invalidar el contenido de nor-
mas juridicas contrarias a la Convencion no se expresa de manera Ginica en
la excepcidn de inconstitucionalidad, pues dependendiendo de las compe-
tencias del servidor publico puede llegar incluso a realizar una interpreta-
cion convencional que genere una especie de sentencia interpretativa, en la
que se modifica el alcance de la norma interna. Este es el caso del control
de convencionalidad que realizan los 6rganos judiciales con competencia
para derogar de manera general leyes o actos administrativos.'” En algunos
casos, el control de convencionalidad realizado por las altas cortes, por
tener competencias de invalidacion, pueden conducir a una especie de in-
constitucionalidad o inconvencionalidad parcial. La Corte Constitucional
y el Consejo de Estado, en tanto son titulares constitucionalmente de la
competencia para declarar con efecto erga omnes la invalidez de normas
legales y administrativas, podrian inaplicar estas normas con un efecto

1 En el ambito del derecho interno, segun lo dispuesto en el articulo 66 de la Ley 270 de 1996

LEAJ, tal y como quedo luego del condicionamiento de la Corte Constitucional, no procede el
error judicial de las altas cortes. Sin embargo, el articulo 10 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, incorporada por la Ley 16 de 1972, dispone que toda persona tiene derecho
a ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme por
error judicial, y el articulo 63 ordena la reparacion de las consecuencias, de una medida o
situacion que haya configurado una vulneracion de un derecho y al pago de una indemnizacion
justa a la parte lesionada. Estos mandatos internacionales no restringen la autoridad de la que
proviene la decision que causa el dafio, es decir, incluyen las decisiones arbitrarias de todos
los 6rganos judiciales, sobre las cuales se impone al derecho doméstico analizar la existencia
de un error judicial. De ahi que, el juez de la responsabilidad civil del Estado —como juez
de convencionalidad—, ante la evidente contradiccion entre el orden juridico interno y las
disposiciones de derecho internacional aceptadas por Colombia, esta en el deber de no aplicar el
articulo 66 de la Ley 270 de 1996 LEAJ, tal como quedo después del fallo de constitucionalidad,
en relacion con la improcedencia de error judicial de las “altas corporaciones judiciales”, por
cuanto es incompatible con la Convencion Americana de Derechos Humanos, como se hara en
la parte resolutiva de esta providencia. Esta inaplicacion de la ley estatutaria y de la Sentencia
de revision de la Corte Constitucional se hizo en la sentencia del Consejo de Estado sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, C. P. Guillermo Sanchez Luque,
30 de septiembre de 2019.
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general y definitivo, e incluso hacer sentencias interpretativas, en tanto la
Convencion hace parte de Constitucion misma.*

Hacer control de convencionalidad no se limita a la posibilidad de inapli-
car normas o fuentes nacionales por incompatibilidad con la convencion
o el corpus iuris interamericano, la segunda modalidad de hacer control
de convencionalidad se realiza también cuando se interpreta y aplica la
Convencion y las demas fuentes del SIDH junto con las fuentes naciona-
les para resolver un caso concreto. El control de convencionalidad es una
figura que obliga a todos los operadores juridicos a utilizar la convencion
y la jurisprudencia de la Corte IDH junto con las demas fuentes del dere-
cho interno. Esta segunda forma es complementaria y no excluyente de
la primera modalidad, y considera que el control de convencionalidad es
la aplicacion de la convencion y de la jurisprudencia de la Corte IDH, de
manera tal que esta siempre deba ser vinculante, obligatoria, no necesa-
riamente dentro de una relacion de jerarquia, sino que la Convencion y la
jurisprudencia interamericana deben ser tenidas en cuenta segun las reglas
internas que regulen el manejo de fuentes del derecho, lo que en nuestro
caso seria el articulo 230 constitucional.

La obligacion de respeto, el caracter vinculante y obligatorio de la Con-
vencion y de la jurisprudencia no equivale a jerarquia, a una relacion de
supremacia del derecho interamericano; vinculante y obligatorio equivale
a la obligacion de “tenerlo presente”, la obligacion de utilizar la Conven-
cion y la jurisprudencia de la Corte IDH, en tanto sea pertinente y en tanto
enriquezca las alternativas de los operadores juridicos nacionales, siempre

20 Un ejemplo de adecuacion legal o ajuste interpretativo como consecuencia de un control de

convencionalidad se realizo6 en la sentencia de unificacion que decidio “ajustar” el alcance de la
caducidad de la accion de reparacion directa. Sentencia de 29 de enero de 2020 de la Sala Plena
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, Rad. 85001-33-33-002-2014-00144-01 (61.033).
En desarrollo de esta sentencia podemos apreciar una solucion similar en la sentencia de tutela
de la Seccion primera, M. P. Oswaldo Giraldo Lopez, 29 de septiembre de 2022. Rad. 11001-
03-15-000-2022-01814-01: “Con fundamento en lo expuesto, la Sala encuentra acreditada la
violacion de los derechos fundamentales invocados en esta accion de tutela, pues, pese a haber
sido solicitado, el tribunal accionado no efectud el control oficioso de convencionalidad, asi
como tampoco realizé analisis alguno de las pruebas obrantes dentro del expediente frente a
la gravedad de los delitos de lesa humanidad de que fue victima [...] como quiera que, para
establecer el momento desde el cual la parte actora conocié o debid conocer de la participacion
de los miembros del Ejército Nacional...”.
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dentro de las reglas internas de distribucion de competencias, esto es, se-
gun el articulo 230 CP.

Existe la tendencia a creer que control de convencionalidad es inicamente
hacer un juicio de validez; el control de convencionalidad no se limita a de-
clarar la validez de normas internas. Control de convencionalidad no es si-
nénimo o exclusivamente equivalente a juicio de validez, esto ultimo no es
la iinica forma o mecanismo de hacer control de convencionalidad. Cuando
un operador juridico funda su decision utilizando las fuentes nacionales,
Constitucion, ley, acto administrativo, jurisprudencia, pero ademas utiliza
como fundamento las fuentes del DIDH y en particular el corpus iuris in-
teramericano, esta haciendo control de convencionalidad en este segundo
sentido.

De igual forma, cuando para establecer la decision correcta en el caso con-
creto debe utilizar de manera conjunta el derecho interno, con la conven-
cion o con la jurisprudencia de la Corte IDH, bien sea, verbigracia, con
una interpretacion conjunta, sistematica, conforme o teleoldgica, o bien
sea con el criterio pro persona, haciendo control de convencionalidad. La
idea que se concreta con esta forma de hacer control de convencionalidad
es la de que los operadores juridicos nacionales enriquezcan su arsenal de
argumentos y soluciones para resolver y proteger los derechos humanos
con las alternativas y soluciones que aporta el derecho internacional, mas
exactamente, la Convencion y la jurisprudencia interamericana.

Las diferencias y similitudes del control de convencionalidad
que se realiza para el cumplimiento de sentencias de condena
y el control de convencionalidad que tiene como parametro
de sentencias donde Colombia no es condenada

La doctrina interamericana distingue el control de convencionalidad cuan-
do es realizado por la Corte IDH, y en ese supuesto lo denomina “control
de convencionalidad concentrado”. Cuando quienes realizan el control de
convencionalidad son los Estados, se le da el nombre de “control de con-
vencionalidad difuso”. En ambos casos, bien sea la Corte Interamericana
o las autoridades nacionales, el control de convencionalidad se raliza con
las dos variantes o modalidades: mediante la inaplicacion o declaracion de
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invalidez, y mediante el analisis conjunto de las fuentes interamericanas y
las nacionales.

El control concentrado es, de manera general, el proceso de contraste entre
el contenido de la Convencion y las normas y conductas nacionales que
son objeto de enjuiciamiento; sin embargo, como consecuencia de este
contraste, se puede llegar a la conclusion de que las autoridades, bien sea
con la expedicion de normas o con la realizacion de conductas que origi-
naron desconocimiento de los derechos humanos. Cuando en el analisis
que haga la Corte en su sentencia quede manifiesto que la violacion del
derecho humano se produjo por el cumplimiento de una norma interna
inconvencional, la Corte IDH debe ordenar al Estado que derogue o mo-
difique esa norma para evitar que en el futuro se vuelvan a infringir los
derechos. Se trata de una decision que opera como garantia de no repe-
ticion (art. 63.1 CA). El control concentrado se ha hecho sobre normas
constitucionales, legales y administrativas, aunque, en razon del caracter
subsidiario o complementario de las funciones de la Corte IDH, se realiza,
principalmente, sobre sentencias.

El control difuso es realizado por las autoridades nacionales, por los ope-
radores juridicos de un pais en concreto; por lo tanto, el control de conven-
cionalidad, que realizan los jueces y altas cortes en Colombia, asi como
el que pueda realizar cualquier funcionario publico, es control difuso. La
expresion “control difuso de convencionalidad” hace relacion a que debe
ser realizado por todos los poderes y funcionarios, pero siempre dentro de
su marco de competencias o funciones. Esta precision es importante para
no confundir control de “convencionalidad” difuso con control de “cons-
titucionalidad difuso”. En muchos paises estd prohibida la excepcion de
inconstitucionalidad, el control difuso de constitucionalidad y inicamente
lo puede hacer una alta Corte. En el caso colombiano, donde existe la
competencia generalizada para hacer excepcion de inconstitucionalidad,
decir que hay control difuso de convencionalidad, puede llevarnos al equi-
voco de entender que control de convencionalidad consiste, unicamente,
en hacer excepcion o inaplicacion de normas. En conclusion, el control de
convencionalidad que se hace en Colombia, por los operadores juridicos
nacionales es “control difuso de convencionalidad”, y se trata de un con-
trol que consiste, en determinados casos, en la inaplicacidén o excepcion de
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inconstitucionalidad de las normas contrarias a la Convencion y, en otras,
en la aplicacion conjunta de las fuentes nacionales e internacionales.

Otra clasificacion o distincion en la manera de hacer control de conven-
cionalidad se deriva de las sentencias de la Corte que se utilicen como
parametro para determinar el alcance de los derechos humanos conven-
cionales. Si se trata de una sentencia condenatoria contra Colombia (cosa
juzgada constitucional), el control de convencionalidad es mas estricto,
tiene un margen de comprension o aplicacion reducido, en tanto el pais
debe realizar la conducta o actividad ordenada en la parte resolutiva de la
sentencia o en los parrafos de la parte motiva donde expresamente haya
una remision a la parte resolutiva. Control de convencionalidad y cumpli-
miento de la sentencia, en esta 16gica, son equivalentes.?!

Las ordenes que puede impartir la Corte IDH pueden consistir en repara-
ciones econdmicas, simbolicas, construccion e implementacion de politi-
cas publicas, e incluso en la derogacion o creacion de normas juridicas.?
En este supuesto (cosa juzgada interpretada), el cumplimiento de las sen-
tencias de condena es considerado como una forma de hacer control de
convencionalidad, diferente al que se realiza cuando el pardmetro que se
utiliza son sentencias de condena a paises diferentes a Colombia.?

21 Sobre las sentencias condenatorias contra Colombia la referencia obligatoria es Paola Andrea

ACOSTA ALVARADO y Alexandra CASTRO FRANCO (eds.). La Jurisprudencia Interame-
ricana en los casos contra Colombia (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2018). Una
perspectiva mas amplia de la problematica de cumplimiento de sentencias de la Corte en el Dere-
cho comparado se encuentra en Francisco Javier MATIA PORTILLA y Paula ROBLEDO SILVA
(dir.). La Corte Interamericana de Derechos humanos. Mecanismos de cumplimiento e informes
nacionales (Bogota: Editorial Tirant lo Blanch, 2020).

Sobre las modalidades de condena y las obligaciones nacionales para su cumplimiento, véase
ACOSTA ALVARADO y CASTRO FRANCO (eds.), La Jurisprudencia Interamericana en los
€asos...

La distincion entre efecto erga omnes e inter partes, en las sentencias de la Corte IDH fue
sefalado en el caso Gelman, y alli se indico que el primero, es decir, el efecto erga omnes,
genera la obligacion de ser aplicada, en la medida en que sea posible, a paises diferentes al que
es condenado. Resolucion de cumplimiento del Caso Gelman vs. Uruguay, de 20 de marzo de
2013, Parrafo 69. “Respecto de la segunda manifestacion del control de convencionalidad, en
situaciones y casos en que el Estado concernido no ha sido parte en el proceso internacional en
que fue establecida determinada jurisprudencia, por el solo hecho de ser Parte en la Conven-
cién Americana, todas sus autoridades publicas y todos sus organos, incluidas las instancias
democraticas, jueces y demas organos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles, estan obligados por el tratado, por lo cual deben ejercer, en el marco de sus respectivas

22

23
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En el control difuso de convencionalidad, que utiliza sentencias donde nues-
tro pais no es condenado, se requiere que haya una relacion analdgica del
caso colombiano con el caso decidido a propdsito de otro pais, esto es, que
se trate de supuestos de hechos similares, de derechos comunes y de hechos
o normas generadoras de la infracion similares. Cuando se constata esta
situacion, el operador juridico debe tener presente las consideraciones, los
argumentos y motivaciones, asi como las decisiones tomadas por la Corte
Interamericana en el caso decidido contra otro pais. El control de conven-
cionalidad no implica que el operador juridico colombiano actue de manera
idéntica a la solucion que se da en el caso extranjero, implica la obligacion
de utilizar la sentencia en un caso similar a proposito de un mismo derecho,
y en tanto sea pertinente esa decision, originalmente dirigida a otro pais,
debera ser asumida o adaptada a la singularidad del caso colombiano.

Los elementos constitutivos del concepto de control de
convencionalidad se construyen en dos niveles,los establecidos
en la jurisprudencia de la Corte IDH y los previstos en el
ordenamiento constitucional nacional

El concepto de control de convencionalidad ha sido desarrollado por la
Corte IDH dentro de un proceso de desarrollo jurisprudencial que se ha
dado a lo largo de décadas. Encuentra su fundamento en la Convencion y
en la Convencion de Viena sobre derecho de los tratados, todo en los tér-
minos que hemos expuesto antes. Los elementos construidos por la Corte
IDH son de caracter general, esto es, tienen una validez homogénea para
todos los paises que estan en el &mbito interamericano, en particular los que
aceptan la Convencidon americana, y, de manera perentoria, para los Esta-
dos que aceptan su competencia. Los elementos constitutivos del control
de convencionalidad que constituyen obligaciones generales para todos los
Estados son: a) se trata de un control ex officio; b) es un control ejercido

competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, un control de convencionali-
dad tanto en la emision y aplicacion de normas, en cuanto a su validez y compatibilidad con la
Convencion, como en la determinacion, juzgamiento y resolucion de situaciones particulares y
casos concretos, teniendo en cuenta el propio tratado y, seglin corresponda, los precedentes o
lineamientos jurisprudenciales de la Corte Interamericana”.
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por todos los poderes publicos dentro de los Estados, que, ¢) debe hacerse
conforme a las reglas de competencias nacionales.

La primera obligacién en materia de control de convencionalidad hace
relacion a que se trata de una actividad de control ex officio. Esto significa
que la posibilidad de inaplicacion o de aplicacion conjunta del corpus iuris
interamericano, en la que puede consistir el control de convencionalidad,
no requiere de una habilitacion normativa en el ordenamiento interno, es
decir, se trata de una competencia que se deriva del valor normativo de la
Convencion, lo que en nuestro ordenamiento se expresa en que la Conven-
cion hace parte del bloque de constitucionalidad. La Convencion, en tanto
tiene el régimen juridico propio de la Constitucion, tiene eficacia juridica
directa y, de esta forma, aunque podria existir una ley que reglamentara y
precisara cdmo hacer el control de convencionalidad dentro del pais, una
ley de este tenor no seria indispensable, pues no se requiere interpositio
legislatoris. La habilitacion para hacer control de convencionalidad por
parte de todos los operadores juridicos no depende de la ley.

El carécter ex officio también hace relacion al hecho de que no requiere de
peticion de parte para que el juez o funcionario haga la inaplicacion de la
norma de derecho nacional, o la aplicacioén conjunta del derecho nacional
con el derecho interno. La realizacion de control de convencionalidad es
una obligacion del Estado colombiano, en tanto ha suscrito y se ha com-
prometido a obedecer la Convencién americana y los derechos humanos
alli contemplados. En esta misma logica, el control de convencionalidad,
para que sea efectivo, para que efectivamente el Estado pueda cumplir con
el respeto efectivo de los derechos humanos alli previstos, requiere que
todos los 6rganos y funcionarios del Estado tengan como competencia la
de realizar el control de convencionalidad.

El segundo elemento constitutivo de las obligaciones de hacer control de
convencionalidad consiste en precisar que los titulares del control de con-
vencionalidad son los servidores publicos en general y los 6rganos estatales,
bien sea que se exprese una voluntad estatal colectiva o una de caracter in-
dividual, todos tienen la obligacion de hacer control de convencionalidad.

Si el control de convencionalidad debe ejercerse por todas las autoridades
nacionales, en este orden de ideas, los jueces, unipersonales o colegiados,
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deberan hacer control de convencionalidad (entendido este como aplica-
cion conjunta del derecho nacional e internacional) en todos los casos y sin
ninguna restriccion.

Todos los operadores juridicos colombianos deberan utilizar el derecho
interamericano, esto es, la Convencion y la jurisprudencia interamericana
como expresion de la necesaria proteccion multinivel que requieren los de-
rechos humanos. Asi, ademas de las soluciones o alternativas de decision
que tiene previsto el orden nacional en su sistema de fuentes, podran y de-
beran acudir a las que se plantean en las fuentes del derecho internacional
de los derechos humanos del orden interamericano ampliando su margen
de actuacion y teniendo mayores posibilidades de proteger los derechos de
los colombianos y, en general, de todas las personas que se encuentren en
nuestro pais.

El control de convencionalidad también sera una obligacion de los funcio-
narios publicos, de la administracion publica en su conjunto, de los orga-
nos de control y de los distintos drdenes territoriales. A lo anterior hay que
sumarle al poder legislativo, al Congreso de la Republica, quien también
deberd hacer control de convencionalidad, con unas peculiaridades, pues
debera hacerlo de manera colectiva en tanto debera abstenerse de aprobar
leyes contrarias a la Convencion o desconocedoras de los derechos huma-
nos precisados por la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Desde otra
perspectiva, los funcionarios y dignatarios del Congreso dentro del marco
de sus funciones también deberan hacer control de convencionalidad en la
elaboracion de proyectos, en su revision de validez y, en general, en todo el
tramite de elaboracion normativa (incluso el constituyente) y en las activi-
dades propias del control politico.

La tercera exigencia caracteristica sefala que para el ejercicio de una de
las formas o modalidades de control de convencionalidad, la que faculta a
las autoridades nacionales a inaplicar las normas de derecho nacional que
sean incompatibles con el contenido de la Convencion y de los derechos alli
proclamados, es necesario que los operadores juridicos se cifian al marco
constitucional interno. Esta exigencia de actuacion tiene como propdsito
compatibilizar y armonizar el deber de respeto del derecho internacional de
la Convencidén Americana, con el ejercicio ordenado de las competencias y
funciones propios de cada pais, de manera tal que la inapliacion de normas
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internas, por ser contrarias a la Convencion, dependa de las competencias
nacionales sobre juicio de validez del Derecho.

La realizacion del control de convencionalidad dentro de los cauces pre-
vistos por el ordenamiento nacional es de la mayor relevancia para que no
se haga una interpretacion que conduzca a generar un desorden en la apli-
cacion del derecho. Esto es particularmente importante para ordenamien-
tos como el colombiano en donde existe una competencia generalizada de
hacer excepcion de inconstitucionalidad por parte de todos los operadores
juridicos.?* Que exista la posibilidad de hacer excepcion de inconstitucio-
nalidad no significa que se pueda hacer sin ningun tipo de limitacion el
control de convencionalidad.

Una regla bésica de interpretacion es la de prohibir las interpetaciones
que lleven a situaciones o soluciones absurdas, sin sentido, que generen
un desorden. El control de convencionalidad debe hacerse con los mis-
mos limites que existen en el ordenamiento interno para la utilizacion de
la excepcion de inconstitucionalidad. La prohibicion de hacer control por
via de excepcion, cuando sobre el punto que se va decidir ya haya un pro-
nunciamiento de la Corte Constitucional colombiana, o de excepcionar las
leyes o normas, sin consideracion del principio de interpretacion conforme
a la Constitucion, deben ser igualmente tenidos en cuenta para decidir si
procede o no el control de convencionalidad en un caso concreto.

Es diferente la manera en que se operativiza el control de con-
vencionalidades en cada pais. El control de convencionalidad
en Colombia no es equiparable al que se realiza en los demas
paises del sistema interamericano®

Se debe acudir a las normas que establecen la forma en que nuestros ope-
radores juridicos pueden decidir sobre la validez del Derecho interno, y si

2+ Una vision critica de los alcances y de fundamentacion misma de la excepcion de inconstituciona-

lidad en Colombia, se expone en SIERRA PORTO, Concepto y tipos de ley en la Constitucion...
Las diferencias entre paises estan determinadas por las peculiaridades del sistema constitu-
cional y también por las condiciones sociales y econdmicas de los paises que estan bajo la
competencia de la Corte IDH. Sobre las diferencias entre los paises del entorno interamericano,
Garcia Ramirez, se refiere a la existencia de fronteras juridicas en su articulo “Relacion entre
la jurisdiccion interamericana y..., 2.

25
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se trata de autoridades diferentes a las judiciales, estas en principio hacen
control de convencionalidad en el sentido de hacer aplicacion conjunta
de las fuentes nacionales e internacionales. Pero solo estaran obligadas a
inaplicar el derecho interno si estan habilitadas por el ordenamiento na-
cional, y en los términos que lo establezca el derecho interno. En nuestro
ordenamiento, en tanto el articulo 4 constitucional faculta, es mas, obliga a
todas las autoridades a hacer uso de la excepcion de inconstitucionalidad;
cuando se encuentre con que la norma legal o infralegal es absolutamente
incompatible con la Constitucion, podran y deberan inaplicar las normas
internas que sean contrarias a la Convencion y de esta forma, la excepcion
de inconstitucionalidad y el control de convencionalidad se convierten en
una misma figura juridica, una misma actividad u obligacion.

En el caso de las autoridades judiciales, todas (jueces unipersonales o co-
legiados) estan en la posibilidad de hacer control de convencionalidad me-
diante la figura de la excepcion de inconstitucionalidad o control concreto
de constitucionalidad, pero también deberan hacer control de convenciona-
lidad en los procesos de validez normativa. En este caso, esta obligacion
solo recae en aquellos jueces o magistrados que tengan como competencia
declarar constitucionalidades o nulidades. Dentro de este orden de ideas,
la Corte Constitucional cuando haga control de constitucionalidad, podra y
debera declarar invalidas o inconstitucionales las normas legales que sean
contrarias a la Convencion, en tanto que este tratado internacional es parte
de la Constitucion como bloque de constitucionalidad. El Consejo de Estado
y los tribunales administrativos dentro del marco de sus competencias cons-
titucionales y legales también estaran obligados a realizar control de conven-
cionaliadad sobre los actos administrativos. En ambos casos de invalidez o
nulidad, legal o administrativa, es esencial que se tenga como parametro in-
disponible y obligatorio a la Convencién Americana, entendida y compren-
dida en los términos que la jurisprudencia de la Corte Interamericana sefala.

Mediante la accion de tutela en determinados casos se hacen juicios de
validez o valoraciones de normas internas, que pueden ser, leyes, actos
administrativos o conductas o actividades. Se trata de determinar si hay
una vulneracién de los derechos constitucionales y los derechos humanos
protegidos por la Convencion, también podran hacer control de conven-
cionalidad todos los jueces y magistrados. En este supuesto, en virtud del
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disefio constitucional y las leyes que regulan la tutela en Colombia, princi-
palmente el Decreto 2591 de 1991, la tltima palabra siempre podra ser la
de la Corte Constitucional mediante la competencia de revision de tutelas.

El control de Convencionalidad colombiano es y debe ser diferente al de
otros paises, en tanto el régimen de competencias en materia de disposi-
cion normativa producto de procesos de validez tengan un disefio dife-
rente. Asi por ejemplo, en el caso de Ecuador, la Constitucion no prevé la
posibilidad de inaplicacion judicial de normas legales; tienen previsto un
sistema de control concreto a través de preguntas o cuestiones de constitu-
cionalidad.?® En ese sistema juridico, cuando los jueces en un caso concre-
to consideren que una ley es contraria a la Constitucion o a la Convencion,
deberan elevar una peticion a la Corte Constitucional para que sea esta la
que disponga la invalidez y su consecuente decision de inaplicacion.

El control de convencionalidad es un mecanismo transversal de
incorporacion del derecho internacional en el derecho interno que
se realiza en cada una de las modalidades de incorporacion

El control de convencionalidad es un mecanismo especifico para incorpo-
rar la Convencion y la jurisprudencia en el ordenamiento interno, y es una
institucion que incorpora el ius interamericano en el ordenamiento colom-
biano. Se trata de un mecanismo especifico, porque se refiere a la incorpo-
racion del DIDH del orden interamericano y se realiza o puede realizarse
mediante cualquiera de las tres vias que prevé el Derecho colombiano para
incorporar el sistema de fuentes del derecho internacional a las fuentes
del derecho interno: 1) bloque de constitucionalidad; ii) Asimilacion de las
fuentes del derecho internacional a las previstas en el art. 230 CP, y iii)

2 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, art. 142:

“Procedimiento. Las juezas y jueces, las autoridades administrativas y servidoras y servidores
de la Funcion Judicial aplicardn las disposiciones constitucionales, sin necesidad que se
encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las decisiones no se podrd
restringir, menoscabar o inobservar su contenido. En consecuencia, cualquier jueza o juez, de
oficio o a peticion de parte, solo si tiene duda razonable y motivada de que una norma juridica
es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que
establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspenderd la
tramitacion de la causa y remitird en consulta el expediente a la Corte Constitucional, la que en
un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias resolvera sobre la constitucionalidad de la norma”.
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la incorporacion mediante los principios o criterios de hermenéutica juri-
dica. La incorporacion o constitucionalizacién del derecho internacional
consiste en la existencia de previsiones constitucionales, legales, practicas
jurisprudenciales y en ejercicios de aplicacidon-interpretacion que permiten
utilizar las fuentes del derecho internacional en casos nacionales.

Las principales figuras de la constitucionalizacién-incorporacion del De-
recho internacional son formas alternativas que operativizan la realizacion
de control de convencionalidad por parte de todos nuestros operadores ju-
ridicos. Nos corresponde a continuacion repasar cada una de las formas de
incorporacion del derecho internacional y presentar la manera como opera
el control de convencionalidad dentro de estos cauces.

El bloque de constitucionalidad

La figura de bloque de constitucionalidad, esencialmente significa que un
conjunto de normas y prescripciones juridicas que no aparecen originalmen-
te, ni aparecen expresamente en el texto constitucional, se pueden considerar
como tales cuando se den ciertos supuestos fundados en la Constitucion y
desarrollados por la jurisprudencia constitucional.”” Las normas que hacen
parte del bloque de constitucionalidad son esencialmente algunas de las
fuentes del derecho internacional y, en particular, ciertos tratados interna-
cionales.

En efecto, las normas que hacen parte del bloque de constitucionalidad son
los tratados internacionales suscritos por Colombia que contienen derechos
humanos, o son declaraciones de derechos humanos. Se trata de derechos
humanos contenidos en fuentes de derecho internacional que también se en-
cuentran contemplados o referidos en nuestra Constitucion como derechos
fundamentales, pero con una regulaciéon mas garantista en el derecho inter-
nacional.

Ademas de los tratados que contienen declaraciones generales de Dere-
chos, también pueden hacer parte del bloque de constitucionalidad trata-
dos sobre cualquier otra materia que contengan desarrollos puntuales donde

27 Sobre este tema en Colombia: Andrés GUTIERREZ BELTRAN, Blogue de constitucionalidad.
Conceptos y fundamentos (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007); Enrique GIL
BOTERO, Control de convencionalidad en Colombia..., 109-142.
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haya un reconocimiento de derechos humanos en los términos sefialados,
esto es, que coincidan o que sean manifestaciones de los previstos en la
Constitucion y que contengan un régimen mas favorable para las personas.

Un aspecto importante es que, si bien el bloque de constitucionalidad esta
constituido principalmente por tratados internacionales sobre derechos hu-
manos y pueden ser considerados parte de este algunas fuentes del derecho
internacional (como podria ser el ius cogens, la costumbre internacional,
los principios generales del Derecho internacional, e incluso el Soft Law),
en tanto sean reconocidas o consideradas por la Corte Constitucional a tra-
vés de sus sentencias. En todo caso, los distintos tratados sobre derechos
humanos vigentes en nuestro pais, estan llenos de las remisiones o referen-
cias a las fuentes del derecho internacional.

Desde la perspectiva juridica, las normas que hacen parte, o son conside-
radas bloque de constitucionalidad, tienen el rango y valor normativo de la
Constitucion. En este orden de ideas, el bloque de constitucionalidad, las
normas que lo integran sirven como pardmetro de comparacion de constitu-
cionalidad, y las leyes y demdas normas que se le opongan, pueden y deben
ser declaradas como invalidas, inconstitucionales o nulas, seguin se trate.

Los derechos constitucionales y los derechos humanos que se encuentran
en tratados o fuentes que hacen parte del bloque de constitucionalidad tam-
bién pueden ser protegidos y se puede garantizar su eficacia y cumplimien-
to mediante el ejercicio de la accion de tutela. Nuestra accion de amparo
también puede utilizarse para evitar la vulneracion, o para que cesen los
actos que desconocen los derechos contenidos o contemplados en las cate-
gorias que hacen parte del bloque de constitucionalidad.

Los derechos del bloque de constitucionalidad, en tanto tienen el mismo
valor normativo de la Constitucion, son poseedores de eficacia juridica
directa, lo que permite deban ser aplicados y reconocidos independiente-
mente de que hayan sido desarrollados por ley. Ademas, en tanto derechos
fundamentales también existen restricciones para su reglamentacion; para
su regulacion, estas consisten, esencialmente, en que al igual que los dere-
chos fundamentales expresamente reconocidos tienen reserva de ley. Solo
mediante leyes, esto es, normas que tengan rango, valor, y fuerza de ley se
pueden reglamentar los derechos del bloque.
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En nuestra Constitucion, el bloque de constitucionalidad no es definido, es
decir, no es un listado expreso o taxativo de tratados o documentos de de-
recho internacional. En nuestro ordenamiento, las normas que hacen parte
del concepto de bloque son los tratados y fuentes que cumplen una serie
de criterios que ha elaborado la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
y estos criterios consisten esencialmente en, a) que sean tratados suscritos
por Colombia, b) que versen sobre derechos que coincidan o se deriven de
los derechos fundamentales previstos en la Constitucidn, y ¢) que tengan
una regulacion mas garantista que la prevista por nuestra Constitucion y
nuestro ordenamiento infraconstitucional. El bloque de constitucionalidad
en Colombia es un bloque difuso, una especie de clausula de apertura; las
normas que hacen parte del bloque no se determinan por remision directa,
sino con criterios materiales.”®

El mecanismo mas expedito para incorporar el derecho internacional,
para hacer parte del ordenamiento interno, es el bloque de constitucio-
nalidad. Una vez el derecho internacional, en cualquiera de sus catego-
rias, es considerado como bloque de constitucionalidad por parte de la
Corte Constitucional, este derecho puede ser utilizado como fundamen-
to de inconstitucionalidad, de excepcion de inconstitucionalidad, o como
fundamento para iniciar una accion de tutela. Los derechos que son parte
del bloque de constitucionalidad deben ser aplicados directamente por los
operadores juridicos sin necesidad de interpositio legislatoris, € incluso,
en caso de que se considere adecuado o conveniente desarrollar sus conte-
nidos mediante derecho interno, debe hacerse, necesariamente, mediante
categorias legales, ya que tienen reserva de ley.

La Convencion Americana es parte del bloque, todo el contenido de la Con-
vencion tiene rango y jerarquia constitucional, son parametro de constitucio-
nalidad en procesos de constitucionalidad, son protegidos mediante accion
de tutela, sus normas tienen eficacia juridica directa y gozan de reserva legal

2 Hoy no es posible tener un inventario cerrado y definitivo sobre todos los tratados y demas

categorias dentro de las fuentes del derecho internacional que hacen parte del bloque de consti-
tucionalidad. Se tendria que hacer un barrido jurisprudencial, y ademas analizar cada una de los
documentos internacionales aceptados por Colombia e identificar los que tengan regulaciones
sobre derechos humanos. En la practica, el bloque de constitucionalidad colombiano, es una
clausula de apertura constitucional que genera cierto margen de incertidumbre para precisar qué
es y qué no es Constitucion.
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en caso de que sean regulados en el ordenamiento interno. Cuando los ope-
radores juridicos nacionales utilizan la Convencién (de manera indepen-
diente o junto con las demds fuentes nacionales), estan haciendo control
de convencionalidad. Cuando inaplican leyes o actos administrativos, o
cuando consideran no validos actos o conductas de agentes estatales, estan
haciendo control de convencionalidad. La incorporacion de la Convencion
al bloque de constitucionalidad hace posible que se realice control de con-
vencionalidad en sus dos modalidades.

Asimilacién de las fuentes del derecho internacional a las
previstas en el articulo 230 de la Constitucion

La segunda via de incorporacién o asimilacion de las fuentes del derecho
consiste en establecer equivalencias, equiparar las fuentes del derecho in-
ternacional a las previstas en el articulo 230 de la Constitucion, y una vez
se haga esta asimilacion, el operador juridico nacional procedera a aplicar
la fuente del derecho internacional con el régimen juridico de las fuentes
nacionales.

El régimen constitucional de fuentes del derecho previsto en el articulo
230 de la Constitucion es el punto de partida para entender la manera como
se aplica el derecho en nuestro ordenamiento juridico. Los distintos docu-
mentos o actos juridicos de caricter internacional, en general las fuentes
del derecho internacional, siempre que sean pertinentes, pueden ser utili-
zadas junto con las fuentes de derecho interno para resolver los problemas
o situaciones que se presenten en nuestra sociedad, y nuestro Estado. Este
principio, que es punto de partida, no significa que el derecho internacional
deba ser entendido como un solo concepto; el derecho internacional seglin
la fuente a la que se refiera, puede ser aplicado por cualquier operador ju-
ridico colombiano, llamese juez o funcionario, pero siempre utilizando el
principio de asimilacion a las fuentes previstas en el articulo 230.

El articulo 230 contiene un régimen de fuentes tasado, esto es, establece
siete regimenes juridicos que difieren en jerarquia y en orden de aplicacion
o utilizacion. El articulo 230 es uno de los pilares del ordenamiento juridi-
co colombiano, esta norma establece como fuentes principales a la Consti-
tucion, la ley y al acto administrativo; estas tres categorias normativas son
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la expresion de lo que textualmente se indica como imperio de la ley. Todo
operador juridico cuando deba resolver un caso y encuentre que los hechos
del mismo coinciden con los supuestos de hecho previstos en las fuentes
principales (Constitucion, ley y acto administrativo), debera aplicar la so-
lucion que estas presentan, es decir, la consecuencia juridica. No es posible
que se pueda actuar desconociendo las soluciones, las respuestas que prevé
el derecho positivo elaborado por el Estado. Solo en el evento de que la
solucion al caso concreto no esté prevista en las fuentes principales, es que
podremos acudir a las otras fuentes (jurisprudencia, principios generales
del derecho, doctrina o equidad), bien sea aplicando estas como fuentes
subsidiarias, o bien como criterios auxiliares de interpretacion.

Las fuentes del derecho no se limitan a las que aparecen referenciadas en
el articulo 230, pero que la Constituciéon haga mencion de estas hace que
para efectos de aplicacion del derecho por parte de los operadores juridi-
cos, todas las demas fuentes deban adecuarse al régimen juridico de las
previstas en la Constitucion.

En tal sentido, la costumbre es fuente del derecho que debera colocarse en
la misma categoria que la ley, esto dado que es la ley la que dice cudndo
puede y debe utilizarse y es la ley la que dice la forma y los requisitos para
acudir a la misma. En esta misma logica, los contratos como fuente del
derecho, igualmente deberan asimilarse a la categoria de ley.

El derecho comparado puede servir de fundamento, utilizarse dentro de la
fundamentacion de una decision judicial o administrativa en nuestro pais,
pero debera hacerse con el régimen juridico propio de la doctrina, esta si
regulada constitucionalmente. Las constituciones de otros paises, las regu-
laciones normativas de otros ordenamientos juridicos, serviran para fun-
damentar decisiones juridicas en el Estado colombiano, siempre que esas
categorias extranjeras se asimilen a doctrina.

Esta hermenéutica del articulo 230 genera la necesidad de asimilar todas
las demas fuentes no enunciadas en la Constitucion a alguna de las cate-
gorias previstas constitucionalmente. Las fuentes nacionales o internacio-
nales pueden utilizarse en el ordenamiento constitucional colombiano con
el régimen juridico de alguna de las siete categorias normativas previstas
en el articulo citado.
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Los operadores juridicos nacionales no requieren de conocimientos espe-
cializados de derecho internacional publico o privado, requieren un co-
nocimiento del derecho constitucional, de nuestro régimen de fuentes del
derecho. En este orden de ideas, para aplicar una categoria del derecho
internacional en el derecho interno, como podria ser las recomendaciones
del comité de libertad sindical de la OIT (Soft Law), primero deberé asimi-
larse a alguna de las fuentes previstas en el articulo 230 (Constitucion, ley,
acto administrativo, jurisprudencia, doctrina) y luego si aplicarla. Si, por
ejemplo, se le asigna valor de jurisprudencia, debera ser utilizada de mane-
ra tal que respete la jerarquia de las demas fuentes y el orden de aplicacion
prevista en el articulo 230.

La Convencion es Constitucion porque es bloque de constitucionalidad. La
jurisprudencia de la Corte IDH, antes de ser aplicada internamente, debe
ser asimilada o equiparada a la Constitucion, a ley o a la jurisprudencia.
Una vez se realice la asimilacion a alguna de las categorias del articulo 230
se podria entonces aplicar, en el orden y con la jerarquia consecuente, a la
fuente a la que se asimila. Lo mismo puede decirse de las demads categorias
que integran el corpus iuris interamericano, las resoluciones de cumpli-
miento de sentencia, las opiniones consultivas, las recomendaciones de la
Comision Interamericana. La asimilacion se hace ad hoc por los operadores
juridicos, y solo tendria efecto erga omnes si se establecieran en una ley o
si la asimilacion se hiciera por sentencias de unificacion de las altas Cortes
y, principalmente, por la Corte Constitucional.

Los criterios de asimilacidon, o protocolos de incorporacion, pueden ser
establecidos expresamente en la Constitucion o en las leyes, o pueden ser
construidos por la jurisprudencia de los tribunales de cierre de cada uno
de los paises. En el caso colombiano, nos encontramos actualmente en
un proceso de decantamiento jurisprudencial de nuestras altas cortes, que
deberia concluir en precisar como se asimilan las categorias del derecho
interamericano distintas a la Convencion. Esta segunda alternativa se esta
presentando como una necesidad derivada de las exigencias de seguridad
juridica y estabilidad institucional.

La construccion de estandares que fijen la manera en que se debe hacer la
asimilacion permitira saber qué valor asignar y como aplicar el derecho inter-
nacional en nuestro derecho. La relacion de las distintas categorias o fuentes
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internacionales con las de origen nacional permitira saber cual es la jerarquia
y el orden de prelacion de las distintas categorias del derecho internacional
que los jueces, funcionarios y demas operadores juridicos debamos aplicar.

En todo caso, el punto al cual nos dirigimos es, esencialmente, el de mostrar
que la ampliacion de la jurisprudencia y demas categorias del corpus iuris
interamericano requieren de una equiparacion a las categorias del articulo
230, para luego si articularlas con las demas fuentes internas, de manera que
se pueda tener certeza en el orden y en la relacion de jerarquia. Construir y
aplicar protocolos de asimilacion o, simplemente, hacer la equiparacion del
derecho interamericano a las fuentes del derecho interno, es hacer control
de convencionalidad, es utilizar el derecho internacional de los derechos
humanos, el corpus iuris interamericano junto a las fuentes nacionales para
buscar la solucion mas adecuada a la proteccion de los derechos de las
personas.

Para hacer control de convencionalidad se debe primero hacer un ejercicio
de asimilacion de la Convencion y demas elementos del corpus iuris intera-
mericano, esto nos permite saber cual es la jerarquia y el orden de aplicacion
para efectos de establecer la relacion con las fuentes nacionales. Una vez
hecha la asimilacion, entonces podremos realizar el control, en cualquiera
de sus modalidades; inaplicar el derecho interno convencional o, en su caso,
aplicando de manera conjunta y concordante el derecho interamericano, eso
si con el régimen juridico de algunas de las categorias del articulo 230 CP.

La incorporacion mediante los principios o criterios de
hermenéutica juridica nacionales

El tercer camino o via para incorporar el derecho interno en el nacional es
a través de la utilizacion conjunta de fuentes mediante los principios de in-
terpretacion habituales en el derecho interno. Se trata de integrar el derecho
internacional al interno, de manera que, efectivamente, pueda realizarse una
proteccion multinivel en materia de derechos humanos, o fundamentales. La
integracion o asimilacion se realiza de distintas formas, segln se utilice un
principio o criterio de interpretacion. A manera de ejemplo y sin pretensiones
de exhaustividad, veamos algunas alternativas en las que la hermenéutica
nos permite utilizar conjuntamente del derecho internacional y el nacional.
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Una forma de integracion, muy usual, es la de considerar las normas conven-
cionales o los principios y criterios de la jurisprudencia interamericana como
telos que orientan la aplicacion del derecho interno. En este sentido, cuando
en el proceso de interpretacion-aplicacion del ordenamiento colombiano, al
resolver un caso concreto se presenten distintas alternativas de comprension
o de utilizacion, todas fundadas en las normas internas, el operador juridico
escogera la norma o significado que busque o pretenda hacer efectivos los
criterios, normas, o estandares internacionales. En este sentido, estariamos
ante la utilizacion de una interpretacion finalistica, donde el derecho interna-
cional funge como fin. En una légica muy similar se podria hacer uso con-
junto del derecho internacional, haciendo efectivo el principio pro persona,
pro homine o favor libertatis. Este operaria cuando a propdsito de un caso
concreto donde esté involucrado un derecho fundamental, el derecho interno
nos proponga distintas alternativas de actuacion. En este caso, los operado-
res juridicos nacionales tienen que identificar las distintas interpretaciones
o soluciones que se deriven de las fuentes nacionales e internacionales y
deberan utilizar aquella que sea mas favorable para la persona o personas
involucradas, y esta seleccion es independiente de que la regla de aplicacion
esté contenida en una norma nacional o en fuentes de derecho internacional.

La aplicacion de los criterios de interpretacion sistematico, finalistico, pro
persona, o cualquier otro, en la medida en que utilicen el corpus iuris inte-
ramericano y, en particular, la Convencion y la jurisprudencia, constituyen
un mecanismo habitual para hacer control de convencionalidad. Siempre
que un juez o un funcionario decida, por supuesto, con una argumentacion
consistente, qué norma es aplicable, qué interpretacion es la mas adecuada
para decidir un caso, y se utilicen las fuentes nacionales e internaciona-
les, bien sea para construir una solucion ex novo, bien sea para optar por
soluciones derivadas tinicamente del derecho nacional o del derecho inte-
ramericano, estaremos integrando el derecho internacional en el interno y
haciendo control de convencionalidad.

A manera de conclusiones: las peculiaridades del proceso de incorpo-
racion del derecho internacional y del control de convencionalidad

La evolucion o desarrollo de la figura del control de convencionalidad
guarda cierta similitud con la de los derechos constitucionales innominados
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en el ordenamiento constitucional colombiano, particularmente en lo que
hace al origen, al método de creacion, pues se trata, esencialmente, de una
construccion jurisprudencial pretoriana, que si bien no innova en los fun-
damentos (que se funda en la Convencién Americana y en la Convencion
de Viena de derecho de los tratados), si es nueva en la construccion de
los elementos constitutivos que se establecen mediante estandares juris-
prudenciales que no aparecen en un solo momento, sino que estan siendo
construidos mediante una dindmica de caso. Precisamente, por su origen
jurisprudencial, serd, con el paso del tiempo y mediante la solucién de
casos concretos por la Corte Interamericana, que el control de convencio-
nalidad se ir4 consolidando, delimitando sus contornos y generando una
dindmica mas fluida y certera de didlogo de nuestro Estado con los valores
y principios internacionales.”

Las dificultades de comprension y de delimitacién conceptual del control
de convencionalidad se presentan con mayores inconvenientes en el plano
nacional, quiero decir, en el trabajo de las autoridades nacionales —en Co-
lombia, la dificultad esta esencialmente en labor de consolidacion de crite-
rios jurisprudenciales por parte de la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado, principalmente—. Esto es asi porque la utilizacion de experiencias
de control de convencionalidad en paises del orden interamericano no es
lo suficientemente adecuada para servir de ejemplo, y no lo es porque el
concepto mismo de control de convencionalidad, como hemos visto, de-
pende del régimen constitucional, del sistema de fuentes y la distribucion
de competencias de los 6rganos y poderes nacionales.

Independiente de las similitudes juridicas de los paises que aceptan la com-
petencia de la Corte, el manejo de las vias de incorporacion del derecho
internacional, el sistema de fuentes y la manera como se hace el control
de validez de las normas juridicas es muy diferente. Estas circunstancias
hacen que se afirme que el control de convencionalidad sea diferente en
cada pais. La manera en El control de convencionalidad no tiene una tinica
manera de hacerse.

2 El profesor Garcia Ramirez, utiliza la expresion “navegacion americana” para mostrar ese

proceso de consolidacion de la Convencion y la jurisprudencia, que en Ultimas pretende la
efectiva vigencia de los derechos humanos. Cfr. “Relacion entre la jurisdiccion interamericana
y..., 7.
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La constatacion de estas diferencias en cada ordenamiento nacional nos
lleva a valorar, con las debidas prevenciones, la doctrina que se elabora en
otros paises, pues la lectura de coémo debe hacerse control de convenciona-
lidad se hace siempre teniendo principios y criterios de actuacion exclusi-
vos de cada pais y pueden no encajar con nuestra logica constitucional.*
Las diferencias en los ordenamientos juridicos nacionales hacen que el con-
trol de convencionalidad opere de manera particular en cada uno de los
Estados, no obstante compartan la sujecion a la Convencién Americana y
acepten la competencia de la Corte Interamericana. Asi, por ejemplo, las
diferencias en materia de control de constitucionalidad, de validez de las
leyes y de los actos administrativos son marcados: no todos tienen excep-
cion de inconstitucionalidad; en los que existe la posibilidad de inaplicar
leyes, en algunos es solo para autoridades judiciales, no administrativas, y
dentro de las judiciales, en unas, a todos los jueces, en otras, solo a las altas
Cortes. La manera como se entiende el concepto de bloque de constitucio-
nalidad es diferente y eso hace que el derecho internacional se maneje de
forma diferente al caso colombiano. En el caso colombiano estamos ante
un bloque difuso, no es “definido” como existe en paises como Argentina.
En paises como Ecuador existe la figura del control de constitucionalidad
concreto mediante la figura de la cuestion de constitucionalidad, solo existe
la posibilidad de inaplicar las normas internas por la Corte Constitucional.
No todos los paises tienen Consejo de Estado, y no en todos existe una ju-
risdiccion contencioso-administrativa.

Las anteriores y muchas otras diferencias hacen que sea indispensable,
urgente, que en el derecho colombiano la doctrina nacional auxilie cienti-
ficamente el trabajo de nuestra rama judicial. Los referentes bibliograficos
de otros paises siempre estan condicionados por las especificidades de sus
ordenamientos nacionales. El caracter dindmico de la construccion intera-
mericana del concepto de control de convencionalidad dificulta la decan-
tacion de criterios por la jurisprudencia colombiana, y esto se intensifica

30 Esta situacion es particularmente relevante en la doctrina mexicana y la argentina, esencialmente

porque se trata de paises donde la fortaleza de su academia ha generado buena parte de la
actual produccion cientifica sobre la materia. Que en estos paises funcionen con sistemas
federales, que el concepto de valor normativo no coincida con el que se maneja por la opinio
iuris colombiana, hace que debamos tener reservas para no asumir in fotto las importantes y
fundamentales aportaciones de sus doctrinantes.
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debido al disefio de nuestras altas cortes (con varios 6rganos de cierre), y
las posiciones encontradas entre la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado estan contribuyendo a incrementar nuestra tradicional problemati-
ca de seguridad juridica.

La consolidacion del control de convencionalidad, de la manera en que
funciona, sus titulares, el objeto y los efectos, es lenta, y lo es porque las
lineas de construccion estan evolucionando, se estan construyendo tanto a
nivel interamericano por la jurisprudencia de la Corte IDH como por las
jurisdicciones internas. Estas ultimas aun estan definiendo y llegando a
acuerdos sobre la incorporacion del derecho internacional. Las cortes co-
lombianas atn estan en un proceso de decantacion y de consenso sobre la
manera de utilizar e incorporar el derecho internacional, no obstante, estan
dentro de un proceso que no tiene reversa, por la legitimidad y la naturale-
za global de las relaciones internacionales.

El didlogo judicial, sin duda, es una necesidad, no una opcion. Las exi-
gencias de seguridad juridica y estabilidad institucional en un contexto de
globalizacién y de proteccion multinivel asi lo imponen.

El control de convencionalidad va mucho mas alla de la inaplicacion, esta
es solo una modalidad. El control que se hace via cosa juzgada interpretada
en casos referidos de otros paises no es idéntico al cumplimiento de sen-
tencias en las que Colombia es condenada, y proporciona mas flexibilidad
a los operadores juridicos nacionales en su labor de incorporacion. En el
caso de sentencias donde Colombia no es condenada, la utilizacion de las
sentencias es necesaria, pero no conlleva el imperativo de utilizar las mis-
mas soluciones, no se tiene que llegar indefectiblemente a la decision y a
la imposicion de medidas o remedios que la sentencia formuld para el pais
extranjero.

Todos los jueces nacionales, es mas, todos los operadores juridicos nacio-
nales son jueces interamericanos. Esta afirmacion significa que junto al de-
recho colombiano se debe utilizar el corpus iuris interamericano, y dentro
de este a la Convencion y la jurisprudencia interamericana. El principio de
legalidad se amplia e incorpora el derecho interamericano, y mediante las
distintas formas de incorporacion del derecho internacional que prevé nues-
tro ordenamiento se puede y se debe hacer control de convencionalidad.
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La divulgacion de la doctrina de control de convencionalidad, entendida
como una figura heterogénea de construccidon conjunta y siempre respe-
tando el &mbito de competencias propio de las autoridades de cada uno de
nuestros paises y, por otra parte, la existencia de un sustrato social similar,
determinan que este proceso de consolidacion de los derechos humanos
alrededor de la Convencion Americana y de la jurisprudencia de la Corte
IDH sea un fenomeno, que podré tener avances y retrocesos, pero que la
tonica general sera la de su consolidacion.

Se requiere un trabajo intenso y coordinado que proporcione, bien expre-
samente, es decir, normativamente, bien mediante liderazgo jurispruden-
cial, de un procedimiento, de un régimen de incorporacion de las fuentes
internacionales en nuestros ordenamientos nacionales. El gran reto de la
comunidad internacional y de Colombia es establecer un protocolo, unos
criterios para hacer control de convencionalidad, para incorporar o consti-
tucionalizar, si se quiere, el derecho internacional.
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